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Presentazione 
L'idea di questo volume nasce dal desiderio di alcuni studiosi di 
materie giuridiche e storiche della Facoltà di Scienze politiche 
dell'Università di Trieste di trovare uno spunto per un confronto 
interdisciplinare. Il comune denominatore è individuato nella 
consuetudine. Il diritto nasce sotto forma di consuetudine per poi 
fondersi con la religione e con la magia, quest'ultima rappresentando 
la radice tradizionale di ogni popolo (cfr. P. GALLO, Grandi sistemi 
giuridici, Torino, 1997, p. 399; A. REPOSO, I modi contemporanei di 
produzione giuridica, in L. PEGORARO, A. REPOSO, Le fonti del 
diritto negli ordinamenti contemporanei, Bologna, 1993, p. 17 ss.). 
Ancor oggi e a buon titolo, tale fonte del diritto concorre a 
delineare l'assetto normativo di svanatl ordinamenti, non 
necessariamente meno evoluti di altri che riconoscono validità alle 
sole norme di produzione politica (sul diritto politico si v. A. 
PIZZORUSSO, Sistemi giuridici comparati, Milano, II ed., 1998, p. 
349 ss.). 
L'importanza della fonte di origine divina nell'area afro-asiatica 
è ben nota, così come la sua pervasività nelle istituzioni statali nonché 
la sua funzione di legittimazione del potere politico e dello Stato 
medesimo (come, in modo più o meno incisivo, rivelano i casi qui 
proposti di Libia, Somalia, Pakistan, Israele). Tuttavia, pochi sono gli 
studi dedicati al rilievo del diritto religioso sul sistema delle fonti di 
quegli stessi Paesi: da qui l'esigenza di un ulteriore approfondimento 
della tematica. Al contempo, non occorre allontanarsi dall'Europa per 
ritrovare un caso emblematico (e non molto conosciuto) di 
ordinamento che integra già a livello costituzionale l'aspetto religioso 
in modo alquanto invasivo; ci si riferisce alla Grecia, della quale si è 
voluto dar conto. 
Altrettanto articolato è il discorso sul c.d. diritto tradizionale. Il 
concetto, che meglio sarà chiarito dagli Autori dei rispettivi contributi 
sul Sudafrica e la Somalia, è storicamente relativo e si sostanzia nella 
produzione giuridica che non promana dallo Stato ma dalla comunità 
che su quel territorio vive. Lo Stato, mediante il riconoscimento alle 
autorità tradizionali di competenze para-giuridiche e amministrative, 
integra la fonte tradizionale nel sistema, creando un doppio binario di 
giuridicità. 
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Interessanti sono pOI i casi di sovrapposizione di norme 
consuetudinarie nello stesso ambito, come indicano gli studi sulla 
Libia e la Somalia, ove si riconosce contestualmente un triplice 
sostrato normativa: statale, tradizionale e di origine divina. 
Tutti i contributi, al di là della differenza di approccio 
metodo logico degli Autori (comparatistica, storico, di pluralismo 
giuridico) che ancor più arricchisce il quadro della ricerca, rivelano 
quanto complessi siano i rapporti fra i sistemi giuridici statali e le fonti 
tradizionali e religiose ivi riconosciute, nonché i rischi di accentuare 
anziché appianare le discriminazioni per motivi etnico-religiosi e di 
genere. 
S.B. 
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PLURALISMO GIURIDICO 
E ORDINAMENTO COSTITUZIONALE: 
I TRADITIONAL LEADERS NELLA COSTITUZIONE 
DELLA REPUBBLICA DEL SUDAFRICA 
di Andrea LOLLINI* 
Sommario: l. Introduzione. - 2. Lo sviluppo delle traditional 
authorities in Sudafrica: cenni storici. - 3. Il sistema di giustizia 
tradizionale. - 4. Traditional law e Costituzioni del Sudafrica post-
apartheid. - 5. Funzionamento, competenze e riconoscimento delle 
local traditional authorities.- 6. Considerazioni conclusive. 
l. Da quando le scienze antropologiche hanno cominciato a 
interessarsi ai fenomeni giuridici delle società tradizionali, 
dimostrando come comunità sprovviste di organizzazioni istituzionali 
secondo forme politiche di tipo occidentale adottano e sviluppano 
norme e meccanismi di risoluzione dei conflitti, le teorie 
costituzionalistiche dei Paesi post-coloniali hanno dovuto 
progressivamente mutare il loro approccio al c.d. diritto tradizionale'. 
·Assegnista di ricerca in Diritto costituzionale italiano e comparato presso la Facoltà di Scienze 
poli tiene dell'Università degli Studi di Teramo. 
Cfr. N. ROULAND, L'antropologie du droit, Paris, 1990. Il termine «tradizionale», largamente 
utilizzato, è in realtà assai comJ?lesso e si presta a manipolazioni, fraintendimenti, banalizzazioni. 
Storici, antropologi e sociologt di area insegnano come sia impossibile definire la nozione di 
tradizione conferendole coordmate storico-temporali o descrittivo-sostanziali precise. Come tutte 
le strutture sociali, anche quelle africane (arcaiche o contemporanee) sono in continua 
trasformazione; pervase da dinamiche fluide di mutamento e di ibridaziOne, esse non sono 
incasellabili in una nozione di tradizionalità immutata e immutabile, come invece la vulgata 
etnografica è solita descrivere. Col termine di società tradizionali ci si riferisce quindi a gruppi 
umani variamente organizzati e contraddistinti dal prevalere di elementi regolatori o 
comportamentali la cut origine non è direttamente rinvenibile in contesti culturali di matrice 
occiilentale. Il concetto di tradizione è stato messo in discussione in particolare attraverso il 
riferimento alle dinanùche di invenzione, che consentono di evidenziare il nesso fra la tradizione 
e i concetti di popolo, identità e nazione. (Negli ultimi decenni le correnti storiche, sociologiche 
e antropologiche decostruttiviste hanno IJrodotto numerosi studi sulla nozione di identità etnica, 
tradizione e cultura: cfr. E. BALIBAR, I. W ALLERSTEIN, Race, nation, classe. Les identités 
ambigues, Paris, 1988; per una prospettiva antropologica, v. J.L. AMSELLE, E. M'BOKOLO, 
Au coeur de l'ethnie, Paris, 1985; A.M. GENTIL[, Etnia, etnicità e rappresentazioni del conflitto 
etnico in Africa, in Africa e Mediterraneo, 2, 1995, p. 4 ss. In relazione all'approccio storico, v. 
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Tale fenomeno di rinnovamento teorico ha interessato 
particolarmente l' Africa2• Scossa dall'ondata di processi costituenti 
innescatasi con il tramonto degli Stati coloniali3 e del colonialismo 
diretto, l'Africa si è dimostrata un laboratorio di riflessione sulla 
validità e 1' efficacia del fenomeno giuridico-costituzionale. In quanto 
territorio caratterizzato dal convergere di influenze giuridiche di 
matrice coloniale opposte (common law britannica e diritto romano-
germanico), esso ha per decenni messo in crisi l'idea che lo Stato e le 
Costituzioni potessero essere in realtà un modello universale. Difatti, 
si è assistito alla creazione di Stati post-coloniali profondamente 
differenti fra loro e costituiti da strutture sociali radicalmente diverse 
da quelle occidentali, dove nel rapporto uomo-natura il primo risulta 
ancora soccombente. 
A partire dalla fine degli anni cinquanta del secolo scorso, gli 
impianti costituzionalistici troppo rapidamente installati hanno ceduto 
di schianto in numerosi ordinamenti che, quando non sono scivolati 
E. HOBSBAWN, T. RANGER, The lnvention ofTradition, Cambridge, 1983; B. ANDERSON, 
Imngined Communities, London, 1991.) In particolare, Anderson afferma che il nazionalismo, in 
quanto esaltazione del legame fra individuo e comunità, è una nozione apparsa in un periodo 
storico relativamente recente, quale risultato di processi identitari manipolativi, creativi e di 
invenzioni. Pertanto la nazione, concetto artificiale, e la tradizione stessa non sarebbero radicale 
in un passato storico antico. Anderson nota come queste nozioni sono apparse in aree geo-
politiche di colonizzazione europea ove le culture coloniali si mescolano fra loro integrando 
anche elementi autoctoni. Questa alchimia identitaria finisce col produrre una "immagine di sé 
stessa" come comunità (o nazione) distinta da quella originaria della madre patria che, 
progressivamente, nel tentativo di emanciparsi culturalmente ed economicamente, si contrappone 
alla potenza coloniale di provenienza. Anderson, Hobsbawn e Ranger hanno contribUito a 
svelare il meccanismo di costante trasformazione di concetti come quelli di nazione e di 
tradizione: questi sono sottoposti a permanente manipolazione, invenzione, ri-creazione per 
finalità politiche. In questo senso, il tentativo dell'Afncan National Congress di imporre una 
visione universalista e unitaria di popolo si colloca nella dinamica ai immaginazione o 
ridefinizione dei caratteri identitari di un dato corpo politico. Ulteriori riflessioni sui meccanismi 
di trasformazione e manipolazione permanente delle categorie sociali sono sviluppate da P.A. 
'J AGUIEfF, La force du p_réjugé •. Paris, 1987. . . . . 
·Sul costituzwnahsmo afncano SI nnv1a a J. OLOKA-ONY ANGO (a cura d1), Constttutwnalzsm 
in Africa. Creating Opportunities, Facing Challenges, Kampala, 2001; F. VENTER, The 
Emergence of Constitutionalism in Southem Africa in the late XX Century, in V. PIER GIGLI, l. 
TADDIA (a cura di), Intemational Conference on African Constitutions, Torino, 1998, p. Il ss.; 
G. DE VERGOTTINI, Le transizioni costituzionalz, Bologna, 1998, p. 131 s.; L. MEZZETTI, 
Teoria e prassi delle transizioni costituzionali e del consolidamento democratico, Padova, 2003, 
p. 275 ss.; R. SACCO, M. GUADAGNI, R. ALUFFI BECK-PECCOZ, L. CASTELLANI, Il 
airitto africano, Torino, 1996; R. SACCO, Il co_stituzionalismo africano, in Dir. Pubbl. Comp. 
Eur., 2000, p. 3 ss.; P.F. GONIDEC, Les systemes polztlques afncams, Pans, 1996; ID., Le 
constitutionnalisme africains, in Rev. juridique et polztique indépendance et coopération, 1996, 
p. 23 ss. Per uno studio empirico e teorico della fase genetica degli Stati afncani durante la 
aecolonizzazione e del successivo problematico processo di costituzionalizzazione si rinvia a 
D.M. LAV AROFF, Les systèmes constitutionne[s en Afrique noi re. Les Etats francophones, 
~aris, 1976; e A. CABANIS, M.L. MARTIN, Les Constitutions d'Afrique francophone. 
Evolutions récentes, Paris, 1999. Cfr. anche V.T. LE VINE, The Fa/l and Rise of 
Constitutionalism in Africa, in The Joumal of Modem African Studies, 2, 1997, p. 181 ss.; A. 
BO URGI, L'évolution du constitutionnalisme en Afrique: du formnlisme à l'effectivité, in Rev. 
J,r. Dr. const., 2002, p. 721 ss. 
Cfr. A. TRIULZI, M.C. ERCOLESSI, Post-colonial States, Milano, 2004. 
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verso forme autoritarie e dittatoriali, hanno mantenuto solo 
formalmente l'assetto democratico, in realtà privo di possibilità di 
attuazione. 
In questo quadro, l'apporto di altre scienze (rispetto alla scienza 
giuridico-formale) come l'antropologia del diritto o gli studi post-
coloniali (storia, letteratura, società), forniscono nuovi strumenti di 
comprensione dei meccanismi regolatori e di risoluzione dei conflitti 
delle società africane. Interessata a indagare se le comunità 
tradizionali (che non conoscono un livello di profonda organizzazione 
verticale) incorporino fenomeni riconducibili alla nozione di diritto, di 
regola/norma e di procedura, l'antropologia giuridica, a partire dagli 
anni sessanta, ha descritto sistemi para-giuridici di grande 
complessità, retti da paradigmi etici e da valori forti che 
contraddistinguono appunto le società africane tradizionali. 
Lentamente ma in modo progressivo questa disciplina ha restituito 
dignità a culture di cui si conosceva il funzionamento solo attraverso 
le vulgate semplificatorie, dando il giusto spazio a componenti e 
logiche giuridiche di matrice tradizionale. 
All'idea di ordinamenti giuridici sostanzialmente monisti, in cui 
l'autorità dello Stato avoca a sé ogni forma di produzione giuridico-
normativa, il controllo della funzione giurisdizionale o la potestà di 
fissare limiti rigorosi nei confronti delle altre entità abilitate a queste 
funzioni, si è sostituita una nuova idea di pluralismo giuridico. 
Il problema del rapporto fra diritto statale e norme prodotte da 
altre entità sub-statali di matrice tradizionale è affrontato in maniera 
particolarmente interessante nelle Costituzioni sudafricane post-
apartheid. Nel corso del tormentato processo costituente che ha 
condotto il Paese dall'apartheid verso una forma compiutamente 
democratica', si è lungamente discusso se le autorità tradizionali 
(traditional leaders) si sarebbero potute considerare una risorsa 
politica supplementare che non avrebbe intaccato la preminenza della 
sovranità statale e del diritto positivo. In specie, l'autorità morale e 
politica dei second dimensionai rulers o uno.fficial o.ffice holders, 
mediante una opportuna ricezione in sede costituzionale dei loro 
meccanismi di funzionamento, può essere sfruttata dal nuovo Stato per 
dare maggiore effettività all'ordine post-apartheid. 
4 Cfr. R. ORRÙ, Transizione e avvio del consolidamento democratico in Suda(rica: la complessa 
attuazione della Costituzione de/1996, in Dir. Pubbl. Comp. Eur., 1999, p. 903 ss. 
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Questa dinamica di pluralismo giuridico è definita da parte della 
dottrina mixed government e implica una interazione cooperativa fra 
una pluralità di centri di produzione di norme giuridiche e di autorità 
para-giurisdizionali. In questo quadro è la Costituzione che, recependo 
e formalizzando fenomeni normativi di matrice tradizionale, è 
deputata a operare quale fattore di equilibrio per il mantenimento della 
coerenza e della non contraddittorietà dell'intero sistema giuridico. 
2. Nel 1909 il South African Act statuì che i natives affairs 
fossero di competenza del governatore generale. In quel periodo le 
società autoctone sudafricane costituivano un problema di ordine 
militare per le istituzioni, rendendo necessario un controllo diretto. In 
molte aree le strutture politiche tradizionali avevano un fortissimo 
radicamento e di conseguenza i territori delle varie etnie furono 
trasformati, con il Native Land Act del 1913, in native areas dai 
confini tendenzialmente definiti, con lo scopo di circoscrivere e 
controllare l'influenza di questi gruppi sociali. 
Una prima sperimentazione del controllo diretto sulle società 
autoctone avvenne nel Transkei a partire dal 1894, con l'introduzione 
di un sistema amministrativo che esautorò di fatto i leaders 
tradizionali. Il Transkei fu organizzato in 27 distretti (magisterial 
districts), a loro volta suddivisi in locations sotto il controllo 
amministrativo di un "capo" designato dalle autorità coloniali. Questi 
non aveva competenze in materia penale ma solo in ambito civilistico, 
con funzioni assimilabili a quelle di un arbitro, il cui verdetto, se non 
condiviso dalle parti, poteva essere impugnato davanti alla magisterial 
courf'. 
La struttura giuridico-amministrativa del Transkei fu 
successivamente recepita dal Native Administration A et del 1927, che 
conferì al governatore generale la potestà di nominare e revocare i 
capi distretto oramai asserviti a esercitare le funzioni amministrative 
delegate. La suddivisione territoriale venne estesa a tutti i territori 
della South African Union7• L'impatto di questa legislazione sui 
5 Cfr. R. SKLAR, The Significance of Mixed Govemment in Southem African Studies: A 
Preliminary Assessment, paper in 2(/h History Workshop on Democracy: Popu/ar Precedents, 
{'opular Practice and Popular Culture, July, 13-15, 1994, University of Witwatersrand. 
Cfr. W.D. HAMMON-TOKE, Command or Consensus: the Development ofTranskeian Local 
yovemment, Cape Town, 1975. 
Con la sconfitta dei Boeri nella South African War (1899-1902, chiamata guerra anglo-boera 
prima della creazione del nuovo Sudafrica democratico) e la conseguente Pace di Vereeniging 
0902), le Colonie del Capo, del Natal, del Transvaal e dell'Grange Free State formarono la 
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sistemi giuridici tradizionali (e sull'autorità dei capi tradizionali) fu 
particolarmente invasivo. Solo in alcuni territori, definiti riserve, le 
autorità tradizionali riuscirono a mantenere un ruolo attivo sia nelle 
regolazioni economiche (la gestione della proprietà collettiva della 
terra) che in quelle sociali. Nei rimanenti territori sottoposti al Native 
Administration Act si registrò una sostanziale disaffezione dalle 
autorità tradizionali in quanto depotenziate, sprovviste di forza ed 
escluse dalla gerarchia burocratica. 
L'ideologia dello «Sviluppo separato» animò ben presto il 
sistema dell'apartheid. Elaborato dal National Party, la cui base era 
costituita dali' elettorato di origine olandese (gli afrikaners) che per 
decenni aveva subito la dominazione britannica, l'apartheid mirava a 
impedire la formazione di un corpo politico unitario fra le varie 
popolazioni stanziate nel Sudafrica. Il mito politico dello Stato 
multinazionale o multietnico tradiva chiaramente l'intento di costruire 
un sistema di accesso asimmetrico alle risorse economiche e di 
differenziazione nel riconoscimento dei diritti (la cittadinanza politica 
ed economica). 
Dopo il 1948, su questi presupposti, vennero creati i bantustans, 
entità territoriali in cui le società autoctone avrebbero dovuto 
sviluppare il proprio particolarismo identitario in modo isolato, 
autonomo e indipendente. Qualche anno prima, a seguito del Land Act 
Union of South Africa. L'Unione si costituisce sotto l'influenza politica, giuridica e culturale 
dell'lngnilterra (vmcitrice della guerra). La polarizzazione fra la popolazione anglofona e quella 
afrikaner di origine olandese è già evidente. I primi volevano mantenere il mOdello giuridico 
costituzionale della common law, mentre i secondi anelavano a un sistema di matrice 
repubblicana. Talune forrne di discriminazione fanno nascere in seno alla popolazione boera la 
volontà di far rientrare la lingua afrikaner fra le lingue ufficiali dell'Unione (su come 
l'opposizione fra britannici e boeri abbia poi giustificato il sistema segregazionista e contribuito 
alla creazione dell'apartheid, v. L. THOMPSON, The Politica/ Mythology of Apartheid, New 
Haven, 1985). L'Unione approvò un testo costituzionale, promulgato il 31 maggio 1910 
attraverso il South African Act del Parlamento britannico (v. L. M. THOMPSON, The ifnijìcation 
of South Africa 1902-1910, London, 1960; H.R. HAHLO, The Union of South Africa: The 
Development of its Laws and Constitution, London, 1960; L. DU PLESSIS, An Introduction to 
Law, Ca.Pe Town, 1992, p. 51 ss; D. MARAIS, South Africa: Constitutional Development: A 
Multi-Ptsciplinary Approach, Halfway House, 1991. In lingua italiana, P. BISCARETTI DI 
RUFFIA, La Costituzione dell'Unione del Sud-Africa, Firenze, 1946). La Costituzione 
dell'Unione non era tuttavia il JJrimo testo di natura costituzionale entrato in vigore nei territori 
che oggi costituiscono il Sudafrica. Nel 1854 le Colonie del Ca.Po e dell'Grange Free State 
avevano infatti già approvato le rispettive Costituzioni, che richiamavano elementi tipici del 
costituzionalismo francese, americano e tedesco. La Costituzione delle Colonie del Capo 
JJrevedeva un sistema di accesso ai diritti politici (in particolare al diritto di voto) senza 
oiscriminazioni di matrice razziale ma sulla base del censo e della proprietà, con l'ovvio risultato 
che pochissimi appartenenti alle popolazioni di origine non europea JJ2tevano eleggere dei 
rappresentanti nelle assemblee legislative. La Costituzione dell'Grange Free State era invece 
assai più limitante in materia, non consentendo alcuna equiparazione m termini di cittadinanza 
civile e politica fra popolazione bianca e di colore, costruendo un sistema che già familiarizzava 
con la discriminazione istituzionalizzata. 
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del 1936, 1'87% del territorio era stato destinato alla popolazione 
bianca, mentre il restante 13% era stato artificiosamente ripartito fra i 
gruppi etna-linguistici che costituivano la black majority. 
A queste ethnic nations vennero progressivamente delegate 
competenze di autogoverno e di amministrazione. Per supplire alla 
mancanza di riconoscimento della cittadinanza politica e sociale nel 
Sudafrica bianco, alle popolazioni nere vennero riconosciute forme di 
cittadinanza all'interno degli homelands. Il risultato fu l'adozione di 
politiche di segregazione istituzionalizzata. L'ideologia dell'apartheid 
giunse a conferire "piena indipendenza" ai bantustans: al Transkei nel 
1976, al Bophuthatswana e al Venda nel 1979 e al Ciskei nel 1981. 
La politica che voleva la pluralità dei gruppi etna-linguistici 
relegati in territori forzosamente e arbitrariamente stabiliti dallo Stato 
necessitava di apparati di autogoverno. Di conseguenza, si permise 
alle popolazioni autoctone di recuperare nei rispettivi homelands i 
meccanismi giuridici tradizionali di autoregolazione. Questa 
operazione fu peraltro caratterizzata da manipolazioni, invenzioni e 
forzature. Il Bantu Authorities A et del 1951, applicato in tutte le 
riserve, impose il ripristino di sistemi tradizionali di chieftaincy e la 
creazione di istituzioni politiche tradizionali finalizzate allo sviluppo 
"costituzionale" dei singoli bantustans8• 
In generale, i sistemi giuridici tradizionali erano organizzati nel 
modo seguente: capi e consiglieri erano nominati da tribal authorities; 
i capi di queste ultime erano nominati dalle strutture gerarchicamente 
superiori, le regional authorities (presiedute da capi anziani che 
godevano di particolare legittimazione). Al vertice si trovava la 
territorial authority, organo assembleare composto da tutti i capi di 
ogni ordine gerarchico e dai rispettivi consiglieri. Attribuendo ai 
differenti capi specifiche responsabilità e poteri esecutivi, questa 
riattualizzazione di sistemi tradizionali di chieftaincy venne 
incorporata nell'apparato burocratico-amministrativo dell'apartheid. 
Siffatta trasformazione di ingegneria sociale, dai portati chiaramente 
manipolatori, andò stabilizzandosi a partire dall9639 • 
8 Cfr. M.P. VOSTER, M. WIECHERS, DJ. VAN VUUREN, The Constitution of Transkei, 
l}ophuthatswana, Venda and Ciskei, Durban, 1985. 
Cfr. R. SOUTHALL, South Africa's Transkei: The Politica! Economy of an "/ndependent" 
Bantustan, New York, London, 1983. Sotto la presidenza di H.F.Verwoerd (1956-1966) e 
successivamente sotto quella di BJ. Voster (1966-1978), il nazionalismo afrikaner si affermò 
contribuendo a radicalìzzare le politiche discriminatorie dello <<sviluppo separato>> delle 
popolazioni autoctone già poste in essere negli anni precedenti. 
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3. Il funzionamento del sistema di giustizia tradizionale ha 
assunto connotati specifici nelle differenti aree del territorio 
sudafricano. Inoltre, la sua operatività deve valutarsi alla luce di alcuni 
rilievi storici, dato che le istituzioni del regime di apartheid hanno 
sempre guardato ai sistemi tradizionali in modo ambivalente. In 
determinati periodi storici le istituzioni tradizionali vennero soppresse 
in quanto consentivano alle strutture sociali autoctone di organizzarsi 
in modo pericoloso per la stabilità del controllo politico sulla black 
people; in altri periodi, esse vennero incentivate per delegare alle 
burocrazie territoriali il controllo endogeno, ottenendo una migliore 
efficacia amministrativa e un considerevole risparmio in termini 
economici. 
Le traditional legal authorities hanno quindi rappresentato 
alternativamente ruoli conservatori e oscurantisti di controllo sociale 
(a volte in maniera molto violenta) e ruoli portatori di valori di 
emancipazione politica durante la lotta all' apartheid10 • In aggiunta, 
ogni township ha storicamente sviluppato modalità, procedure e 
organismi tradizionali specifici e differenziati. E' pertanto possibile 
tracciare un panorama di generale funzionamento cogliendo solamente 
alcune ricorsività di fondo di questo modello di giustizia. 
La traditional local justice si sviluppò all'inizio del XX secolo 
imitando i sistemi di giustizia coloniale. Per effetto delle profonde 
trasformazioni economiche e dello sfruttamento del lavoro migrante, 
nuove comunità si costituivano e si trasformavano continuamente. Le 
modalità autonome di regolazione sociale venivano pertanto utilizzate 
per autoregolare soprattutto le difficili relazioni fra i vari gruppi etna-
linguistici che entravano in contatto nelle nuove aree 11 • Nel primo 
decennio del secolo scorso le autorità coloniali soffocarono 
l'espandersi di questi sistemi in quanto la loro organizzazione 
sfuggiva a ogni controllo, costituendo un pericolo per l'apparato 
statale. 
Il già citato Act 3811927, reintroducendo l'uso di sistemi 
tradizionali, invertì la tendenza. II rapporto duale Stato-autorità 
tradizionale divenne la norma: i due livelli di giustizia non erano 
10 Si v. R. WILSON, The Politics ofTruth and Reconciliation in South Africa. Legitimizing the 
Post-Apartheid State, Cambridge, 2001, p. 188 ss.; S. BURMAN, W. SCHARF, Creating 
People's Justice: Streets and Committees and People's Courts in South Africa City, in Law & 
~octety Rev., 24, 1990, p. 693 ss; 1 Per esempio, le aree di sfruttamento minerario come il Witwatersrand, in cui componenti 
sociali già urbanizzate si confrontavano con popolazioni rurali. 
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separati e impermeabili in quanto la gerarchizzazione e la preminenza 
del sistema giuridico coloniale garantiva comunque il controllo su 
quello tradizionale. 
Dagli anni quaranta del secolo scorso fino al 1994, 
innumerevoli tipologie di giustizia tradizionale si svilupparono in 
contesti talvolta di marcata autonomia. Le comunità delle townships 
crearono forme di auto-protezione, di vigilanza poliziesca e di 
regolamentazione delle dispute. 
Negli anni settanta il regime decise di cooptare tali strutture 
nella burocrazia statale: ebbe così inizio la fase di sfruttamento delle 
realtà normative locali, asservite ali' ideologia dell'apartheid e dello 
sviluppo separato in un'ottica di razionalizzazione economica 
dell'apparato amministrativo. In tale contesto si svilupparono varie 
forme di contiguità delle local authorities con il regime. A esse 
vennero conferiti poteri e status particolari in conseguenza della 
cooptazione nella burocrazia del regime; taluni leaders sfruttarono per 
ragioni di opportunità personale la posizione loro assegnata, 
condividendo di fatto le modalità dell'apartheid. In particolare ci si 
riferisce alle generazioni anziane, a cui spetta controllare questi 
meccanismi di regolazione e di esercizio del potere (anche giudiziario) 
nelle comunità tradizionali. 
Negli anni ottanta, le nuove generazioni che recepirono il 
moderno linguaggio della guerra di liberazione intrapresero una lotta 
interna per la conquista del controllo delle autorità tradizionali. Si 
produssero così complesse e controverse dinamiche endogene: le 
istituzioni tradizionali furono progressivamente controllate dal 
nascente Unite d Democratic Front (che confederava molti movimenti 
di liberazione nazionale, fra cui I'African National Congress). Gli 
organismi di giustizia tradizionale divennero il megafono della 
diffusione degli ideali della guerra di liberazione. In pratica, 
l'opposizione al regime si sviluppò anche a partire da queste strutture 
di controllo e regolamentazione interna alla black people. 
Fu in questo periodo che le people 's courts conobbero un picco 
di diffusione e influenza (nel 1988 erano più di 400 disseminate nelle 
townships dei vari homelands). L'applicazione della giustizia 
tradizionale risponde tuttavia a modalità tutt'altro che garantiste e 
democratiche: la vendetta violenta, la spettacolarizzazione delle 
sanzioni (veri e propri supplizi pubblici), le punizioni corporali in 
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senso retributivo erano la regola. Esse rispondevano al clima di 
oppressione del regime con concezioni della giustizia fondate a loro 
volta sulla violenza; il modello era quello della ritualizzazione della 
risposta uguale e contraria al male ricevuto. Il risultato fu la 
progressiva instaurazione di una situazione di terrore nelle townships; 
il linguaggio della violenza si diffuse diventando la regola; la 
situazione sociale ed economica, così come la repressione del regime, 
facilitarono il diffondersi di questa sintassi'2• 
Le istituzioni tradizionali che avevano costituito un tassello 
fondamentale delle rivendicazioni anti-apartheid diventarono quindi 
luoghi anch'essi di repressione, di dissenso interno e di 
contrapposizione fra diversi gruppi etna-linguistici organizzati in 
movimenti di liberazione spesso avversari. Divenuta troppo pericolosa 
la situazione, nel 1988 il regime soppresse le people's courts. 
Esse vennero re-istituite nel 1990, all'inizio della lunga 
transizione democratica post-apartheid che culminò con la nomina di 
Nelson Mandela alla presidenza della Repubblica e all'adozione della 
Costituzione democratica nel 1996, con l'obiettivo di diffondere gli 
ideali civili e democratici nelle istituzioni tradizionali. In particolare, i 
membri più fedeli e responsabili dei movimenti di liberazione 
nazionale, che per lungo tempo avevano ricevuto un addestramento 
militare e un percorso di metabolizzazione di ideali politici, 
sostituirono le oligarchie tradizionali. Questi individui assunsero il 
controllo delle istituzioni avviando una marcata inversione di tendenza 
rispetto al terrore violento degli anni ottanta. 
Il ruolo di mediazione politica e giuridica che queste istituzioni 
operarono fra la black people, le diverse élites e gli apparati 
burocratici del costituendo Stato fu particolarmente importante. A ciò 
si deve aggiungere il fatto che la transizione costituzionale investì 
profondamente anche la ristrutturazione degli apparati statali, 
compresa la magistratura. Nella inevitabile confusione che precedette 
il passaggio a un assetto democratico delle istituzioni, le lacune in 
ambito giudiziario furono parzialmente colmate dalle autorità di 
12 Cfr. W. SCHARF, B. NGCOKOTO, lmage o{ Punishment in the Peop/e's Court of Cape 
Town 1985-87, in C. MANGANANYI, A. DU 'rOIT (a cura di), Politica/ Violence and the 
Struggle in South Africa, London, 1990; N. SCHEPER-HUGHES, Who's the Killer? Popu/ar 
Justzce and Human Rights in South Africa Squatter CamJJ, in Socio/ Justice, 3, I 995, p. 143 ss.; 
J. SEEKINGS, Socio/ Ordering and Contro/ in South Africa 's Black Townships: An Historica/ 
Overview of Extra-State lnitiatives {rom 1940s to J990s, paper J?fesentato a South African 
Sociologica/ Association, 2-5 Jull, 1995, Rhodes University. S1 rinvia anche ad alcuni passaggi 
di A. KROG, Country ofmy Skul, Johannesburg, 1998. 
17 
giustizia tradizionale, che svolsero un ruolo per certi versi suppletivo e 
di sostegno complementare all'apparato statale. A tali aspetti deve 
quindi ricondursi il recepimento della traditionallaw nel nuovo ordine 
costituzionale. 
4. Il costituzionalismo sudafricano post-apartheid riconobbe 
l'esistenza di radicati fenomeni giuridici di matrice tradizionale fin 
dalle prime fasi del processo costituente. L'intensa fase di 
negoziazione costituzionale pre-costituente, che si esaurì nell'assise 
multipartitica chiamata Multy Party Negotiating Process, produsse il 
testo della Costituzione transitoria del 1993 e i Trentaquattro Principi 
costituzionali fondamentali 13 • Alla neo-istituita Corte costituzionale 
venne conferito il potere di verificare la conformità della Costituzione 
definitiva con questi principi'4 • 
Già in questa fase del processo costituente si optò per la 
costituzionalizzazione della traditional law. Pietra angolare che 
13 L' analisi del processo costituente sudafricano è in A.M. GENTILI (a cura di), Sudafrica: 
processi di mutamento politico e costituzionale, Rimini, 1993; S. FRIEDMAN, D. ATKINSON, 
The Small Miracle: South Africa's Negotiated Settlement, Johannesburg, 1994; A. SPARKS, 
Tomorrow is Another Country. The Inside Story of South Africa's Road to Change, Chicago, 
1994; Z. Y ACOOB, The Constitution Making Process: An Overview, in The Human Rights 
Constitutional Law, 1996, p. 18 ss.; M. LOBBAN, Un accord négocié: le processus 
constitutionnel en Afrique du Sud depuis 1991, in Rev. dr. public, l, 1997, p. 71 ss.; H. 
EBRAHIM, The Soul o( a Nation. Constitution Making in South Africa, London, Cape Town, 
1998; R. SPITZ, M. CHASKALSON, The Politics oj Transition. A Hidden History of South 
Africa's Negotiated Settlement, Johannesburg, 2000; P. STRANO, Decisions an Democracy. The 
Politics of Constitution-Making in South Africa 1990-1996, Uppsala, 2000; J. SARKIN, 
L'écriture de la Constitution sud-africaine de 1996: approche formelle et matérielle, in Rev. fr. 
Dr. const., 2000, p. 747 ss.; G. CARPENTER, The Republic of South Africa Constitution Act 200 
of 1993: An Overview, in South Africa Public Law, 9, 1994, p. 222 ss.; H. CODER, Towards a 
South Afljcan Constitution, in The Modern Law Rev. , 57, 1994, p. 491 ss. In lingua italiana cfr. 
R. ORRU, La Costituzione di tutti. Il Sudafrica dalla segregazione razziale àlla democrazia 
della Rainbow Nation, Torino, 1998; A. RINELLA, Il Constitution of the Republic of South 
Africa Act 1993: una Costituzione in itinere, in Quad. cast., 1995, 147 ss. ; ID., South Africa's 
Government in ComJJarison with the Constitutional Models of Democratic System. Some 
Observations, in V. PIERGIGLI, I. TADDIA (a cura di), op. cit., p. 69 ss. ; ID., Recenti processi 
costituenti a confronto, in L. PEGORARO, A. RINELLA, Introduzione al diritto pubblico 
comparato. Metodolo_gie di ricerca, Padova, 2002, p. 244 ss.; L. PEGORARO, A. RINELLA, 
Repubblica del Sudajrica: il Constitution Act del1993 tra "federalismo" e "regionalismo", in 
Ouad. cast. , 1995, p. 277 ss.; ID., La nuova Costituzione defla Repubblica del Sudafrica (1996-
!997), in Riv. trim. Dir. pubbl., 1997, p. 517 ss.; A. LOLLJNI, Costituzionalismo e giustizia di 
transizione. Il ruolo costituente deUa Commissione sudafricana verità e riconciliazione, 
Bologna, 2005 (in corso di pubblicazione). Sulla morfologia e il valore costituzionale dei 
Trentaquattro Principi costituzionali fondamentali v. F. VENTER, Requirements far a New 
Constitutional Text: The lmJJeratives of the Constitutional Principles, m South African Law 
Journal, 112, 1995, p. 32 ss.; D. V AN WYK, lntroduction to the South Africa Constitution, in D. 
VAN WYK, J. DUGARD, B. DE VILLIERS, D. DAVIS, Rights and Constitutionalism, Cape 
;çown, 1996, p. 131 ss. 
Sul controverso processo di certificazione della Costituzione del 1996 con i Trentaquattro 
Principi costituzionali fondamentali da parte della Corte costituzionale v. M. CHASKALSON, 
D. DAVIS, Constitutionalism, the Rule of Law and the First Certification Judgment, in South 
African Journal on Human Rights, 13, 199"7, p. 430 ss. 
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influenzerà il costituendo ordine post-apartheid è il Principio XIII, a 
cui la Costituzione definitiva del 1996 si è conformata15 • Esso 
testualmente prevede che: «Gli istituti, lo status e il ruolo delle 
autorità tradizionali, in accordo col diritto indigeno, sono riconosciuti 
e protetti dalla Costituzione. Le norme del diritto indigeno, così come 
quelle della common law, sono riconosciute e applicate dalle corti di 
giustizia, subordinatamente ai diritti fondamentali enunciati nella 
Costituzione e alla legislazione specifica emanata in argomento». 
Nella Costituzione transitoria del 1993 l'articolazione 
normativa sul recepimento del diritto tradizionale è ancor più esplicita, 
istituendo due distinti organi per l'attuazione della nuova disciplina 
sul traditional law. L'art. 183 prevede l'istituzione della Provincia/ 
house of traditional leaders, mentre l'art. 184 crea il Council of 
traditionalleaders. 
Le norme della Costituzione transitoria vennero recepite, 
razionalizzate e semplificate in Assemblea costituente e indi trasposte 
nel testo definitivo. Il capitolo 12 della Costituzione del 1996, 
intitolato Traditional Leaders, prevede all'art. 211 che: «(l) Gli 
istituti, lo status e il ruolo delle autorità tradizionali, in accordo col 
diritto indigeno, sono riconosciuti e subordinati alla Costituzione. (2) 
L'autorità tradizionale che osserva il sistema del diritto indigeno è 
tenuta all'applicazione della legislazione e delle consuetudini ... (3) 
Le corti di giustizia sono tenute all'applicazione del diritto indigeno 
quando esso sia applicabile, in osservanza della Costituzione e di ogni 
normativa che si occupi specificamente di diritto indigeno». L'art. 
212, dal titolo Role of traditional leaders, definisce il ruolo dei capi 
tradizionali affermando: «(l) La legislazione nazionale dispone sul 
ruolo dell'autorità tradizionale quale istituzione di livello locale in 
materie relative alle comunità locali. (2) Al fine di occuparsi di 
15 La Corte costituzionale venne istituita prima dell'adozione della Costituzione del 1996; essa è 
stata quindi chiamata a interpretare anche il testo transitorio così come le successive revisioni. La 
costituzionalità della traditwnal law è stata oggetto di importanti pronunce della Corte fin dal 
1995. Nel caso Premier of KwZn, Executive Council of Traditional Leaders (KwZn) v. State, 
(CCT36/95), il premier della Provincia del KwaZulu N'ada! e il Council of traditional leaders 
della medesima Provincia contestarono la legittimità delle revisioni costituzionali contenute 
nell'Acl 44/1995. Essi lamentavano una ingerenza in materia di competenze provinciali dato che, 
in base al novellato art. 182 Cost. 1993, 1! premier provinciale doveva certificare lo status di 
~" o tradizionale" per consentire ai <<capi tradizionali individuati come tali>> di far parte ex io dei governi locali. La Corte rigettò l'istanza non ravvisando gli estremi per la pronuncia costituzionalità. In Anc et al. v. Minister of Local Govemment and Housing KwaZulu Nata! 
(CCT 19/97), I'African National Congress contestò la nomina (sempre ex art. 182 Cost. 1993) di 
alcuni traditional leaders (di estrazione Zulu) in sette regional councils del KwaZulu Nata!; 
anche in questo caso la Corte rigettò il ricorso. 
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materie relative alle autorità tradizionali, al ruolo dei capi tradizionali, 
al diritto indigeno e alle consuetudini delle comunità che osservano un 
sistema di diritto consuetudinario - a. la legislazione nazionale o 
provinciale può disporre l'istituzione delle Houses of traditional 
leaders; e b. la legislazione nazionale può istituire un Council of 
traditionalleaders»'6 • 
L'impianto normativo in materia di recepimento costituzionale 
del diritto tradizionale poggia quindi su due organi distinti: le Houses 
of traditional leaders, istituite in ogni Provincia a seguito del 
Traditional Leadership and Governance Framework Bill (B58, 2003); 
e il Council of traditional leaders, istituito a livello nazionale 
mediante il Council of Traditional Leaders Act 101199717 • Questo 
ultimo testo normativo è stato successivamente emendato (Act 
85/1998), cambiando nome all'organo, ora ribattezzato National 
house of traditional leaders. L'insieme di queste due discipline che 
vanno a regolare le istituzioni tradizionali danno attuazione alle norme 
costituzionali. 
L'organo di vertice è, a livello nazionale, il National house of 
traditional leaders; esso è composto da tre membri nominati da 
ciascuna House of traditionalleaders istituita nelle nove Province che 
costituiscono il sistema di enti locali decentrati dell'ordinamento post-
apartheid18. La National house resta in carica 5 anni (art. 4, lett. c, Act 
10/1997). Oltre che dall'assemblea, esso è costituito da altri due 
organi: il presidente e il vice-presidente. Al fine di realizzare gli 
obiettivi programmatici sottesi alla sua istituzione'", la National house 
può sottoporre raccomandazioni al governo nazionale in ogni materia 
legata alla traditional leadership: si tratta della definizione del ruolo 
dei capi tradizionali; della regolamentazione della customary law; 
della individuazione delle consuetudini delle comunità tradizionali. 
:~Sul punto v. I. ROUTENBACH, E. MALHERBE, Constitutional Law, III ed., Durban, 1999. 
Questo testo di legge emenda il Council ofTraditional Leaders Act n. 3111994 che durante il 
vrocesso costituente, nel passaggio dalla Costituzione transitoria del 1993 a quella definitiva del 
t,?96, aveva già dato attuazione al sistema delle !oca! traditional authorities. 
Sul modello di decentramento del nuovo assetto costituzionale si veda R. SIMEON, 
Considerations on the Design of Federations: the South African Constitution in Comparative 
Context, in www.iigr.ca/pdf/publications/145_Considerations_on_the_De.pdf; C. MURRAY, R. 
SIMEON, Eight Years of Decentralisation in South Africa, in Municipal Reform, 2002; L. 
~EGORARO, A. RINELLA, Repubblica del Sudafrica, cii., p. 277 ss. 
' Gli obiettivi politici sottesi a tale disciplina sono la promozione del ruolo dei capi tradizionali 
nel rispetto delfa Costituzione e del dialo_,go fra le varie comunità tradizionali, e l'incentivazione 
della cooperazione fra le varie Houses oJ traditionalleaders e il National house stesso (art . 7, c. 
l, lett. a,IJ,c, Act 10/1997). 
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Essa può altresì disporre studi e rendere disponibili 
informazioni sui capi e suiie autorità tradizionali, su consuetudini e 
diritto tradizionale. La National house ha poi I' obbligo di presentare 
un rapporto annuale al Parlamento nazionale (art. 7, c. 2, A et l 011997) 
e di riunirsi almeno una volta all'anno. 
5. Il pilastro del sistema, come la logica impone quando si parla 
di diritto tradizionale, sono le Houses of traditional leaders istituite a 
liveiio locale, ossia le District houses (Bill 58/2003). L'articolato 
normativa si presenta molto più complesso in quanto ricompone 
l'arcipelago dei sistemi tradizionali locali definendo e formalizzando 
la loro esistenza. E' utile quindi, prima di arrivare aii'analisi deiie 
houses locali, passare in rassegna i vari segmenti che costituiscono il 
sistema tradizionale locale. 
In primo luogo è interessante la procedura di riconoscimento di 
una comunità tradizionale (art. 2). Gruppi organizzati hanno il diritto 
di considerarsi come comunità specifiche qualora i loro membri 
rispettino norme di un proprio sistema consuetudinario. Si tratta di un 
procedimento di auto-riconoscimento identitaria: il gruppo si auto-
percepisce e si auto-dichiara comunità tradizionale. Il tutto deve 
tuttavia essere formalizzato dallo Stato mediante il riconoscimento e 
la responsabilizzazione del sistema tradizionale. Spetta al capo del 
governo provinciale, dopo la consultazione con le eventuali district 
houses of traditional leaders istituite nelle Province, riconoscere la 
comunità conferendo lo status di comunità tradizionale. In tal modo le 
forme giuridiche tradizionali vengono inglobate negli organi 
amministrativi decentrati deiia Repubblica. 
In secondo luogo, le comunità tradizionali hanno l'obbligo di 
trasformare e adattare le consuetudini praticate con i principi contenuti 
nel Bill of Rights sudafricano2". Non possono quindi essere esercitati 
diritti tradizionali in contrasto con i diritti fondamentali sanciti dalla 
Costituzione. Ne consegue che i traditional customs che privilegiano 
la successione ereditaria dei maschi primogeniti discriminando tutti gli 
20 Per una analisi del Bill of Rights si rinvia a L. DU PLESSIS, Evaluative Reflections on the 
Fina! Text of South African s Bill of Rights, in Stellenbosch Law Rev., 7, 1996, p. 283 ss.; L. DU 
PLESSIS, I-1. CORDBR, Understanding South ~rica's Transitional Bill of Rights, Cape Town, 
1994; D. V AN WYK, The South Africa n Bill o Rights: An Evaluation, in South Africa Public 
Law, 9, 1994, p. 278 ss.; C. SPRIGMAN, M. O BORNE, Du Plessis is not dead: South Africa's 
1996 Constitution and the Application ofthe Bill of Rights to Private Disputes, in South African 
Joumal on Human Rights, 15, 1999, p. 25 ss.; L. SCAFFARDI, La "rivoluzionaria" tutela dei 
dritti fondamentali nella nuova Costituzione del Sudafrica, in Giur. cast., 1996, p. 660 ss. 
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altri eredi, in primis donne e figli illegittimi (numerosissimi in taluni 
contesti culturali e sociali), sono in contrasto con un principio 
fondamentale dell'ordinamento post-apartheid, il divieto di 
discriminazione. 
Si può cogliere la contraddizione di fondo legata al diritto 
tradizionale che, in quanto basato su logiche giuridiche talvolta 
fortemente discriminatorie e illiberali, mal si concilia con l'idea di 
liberalità che soggiace al suo recepimento da parte dello Stato, nella 
sent. Bhe v. Magistrate, Khayelitsha and others (CCT 49/2003), ove la 
Corte riunì in un unico procedimento tre questioni di incostituzionalità 
relative al diritto tradizionale in materia di successioni2 ' . Il punto di 
diritto era la costituzionalità dell'art. 23 del Black Administration A et 
3811927 e dell'art. l, c. 4, lett. b, del Intestate Succession Act 8111987, 
disposizioni che legittimano l'uso di modalità regolatorie di matrice 
tradizionale in ambito successorio. La Corte, dichiarando 
incostituzionali le suddette norme per violazione del principio di 
eguaglianza e della dignità umana, sollecitò altresì il Parlamento a 
legiferare in materia per ricomporre gli interessi e le esigenze di 
segmenti sociali che in Sudafrica sono ancora molto distanti. 
In terzo luogo, in ragione del carattere antropologicamente 
fluido e in continua trasformazione dei sistemi tradizionali per effetto 
della mancanza di meccanismi di formalizzazione, il riconoscimento 
di una comunità come comunità tradizionale può essere revocato su 
richiesta della comunità stessa (che magari si fonde con un'altra) o su 
richiesta del governo della Provincia in accordo con le Houses of 
provincialleaders. 
Le comunità tradizionali sono poi abilitate a istituire organi 
assembleari chiamati Councils: composti al massimo da 30 membri 
(di cui un terzo obbligatoriamente donne, nel rispetto della disciplina 
costituzionale che vieta ogni discriminazione di genere), devono 
essere per il 25% elettivi mente il restante 75% può essere nominato in 
base a disposizioni consuetudinarie della comunità (art. 3). I Councils 
hanno la funzione di facilitare il coinvolgimento delle comunità 
tradizionali nello sviluppo del c.d. integrated development plan of 
municipality, ovvero il documento programmatico di pianificazione e 
organizzazione amministrativa delle aree municipali. Essi coadiuvano 
2 1 La South African Human Rights Commission e la Commission for Gender Equality 
intervennero in qualità di amicus curiae. 
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le autorità locali nell'identificazione dei bisogni delle comunità 
raccomandando interventi per la somministrazione dei servizi nelle 
aree di giurisdizione del Council; promuovono il c.d. indigenous 
knowledge system di sviluppo sostenibile; amministrano i traditional 
community affairs nel rispetto dei diritti consuetudinari locali; 
partecipano ai processi legislativi locali e alla pianificazione politica; 
partecipano al sistema del co-operative government, sancito dalla 
Costituzione come principio che regola i rapporti fra le varie sfere di 
decentramento amministrativo. Hanno poi compito di controllo in 
caso di calamità naturali nell'area di competenza; esercitano le 
competenze assegnate dal diritto tradizionale nel rispetto della 
Costituzione (art. 4). 
Ancora, il governo nazionale e i governi locali possono 
promuovere partnerships ufficiali con i traditional councils locali per 
lo sviluppo di politiche specifiche. Le organizzazioni tradizionali 
locali sono quindi un importante strumento di raccordo fra le politiche 
nazionali e provinciali e le realtà locali disseminate nel territorio 
sudafricano. Queste ultime sono di particolare rilevanza in relazione 
alle profonde asimmetrie culturali e sperequazioni economiche 
esistenti in Sudafrica, in quanto agevolano nuove e articolate modalità 
di azione dello Stato nell'opera di consolidamento degli apparati per 
l'attuazione dei principi costituzionali post-apartheid. 
All'art. 8 si passano in rassegna le figure tradizionali che 
possono assumere la funzione di leader: a) kingship; b) principal 
traditional leadership; c) headman ship; mentre l'art. 9 contiene i 
criteri di formalizzazione della figura delle "regine" e dei "re" 
tradizionali, predisponendo una procedura che cumula i meccanismi 
tradizionali di definizione di queste figure con procedure di 
riconoscimento degli stessi da parte delle strutture di governo delle 
Province. 
Quando il premier provinciale riceve comunicazione che, 
secondo uno dei vari diritti tradizionali, un individuo ricopre il ruolo 
di re (o regina) nella comunità tradizionale, egli è obbligato a 
riconoscere tale status anche per il diritto statale; ciò avviene mediante 
pubblicazione del nome nella gazzetta ufficiale. Nel caso in cui 
vengano comunicate prove che secondo il diritto tradizionale i 
suddetti individui non siano capi tradizionali, il premier della 
Provincia può rifiutare la certificazione trasmettendo gli atti alla 
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district house of traditionalleaders provinciale per la risoluzione della 
controversia, che coinvolgerà nel processo decisionale l'insieme della 
"famiglia reale". Una volta risolta la controversia, al capo di governo 
provinciale non resterà che la certificazione dello stato di fatto (art. 9, 
c. 3). La posizione di capo tradizionale può in ogni momento essere 
revocata per infermità fisica o mentale dell'individuo, su indicazione 
della comunità per violazione del diritto consuetudinario, in caso di 
condanna per violazione di norme penali dello Stato22 • 
Il Capitolo IV del Bill 58/2003 regola il funzionamento 
dell'organo principale di questo sistema: la House of traditional 
leaders istituita in attuazione dell'art. 212, c. 2, lett. a, Cost. 1996. Le 
autorità delle Province nel quadro delle district e delle metropolitan 
municipalities nei cui territori di competenza sono riconosciute più 
traditional leaderships istituiscono district houses of traditional 
leaders (art. 16, c. 1). 
Le houses di distretto debbono essere composte da un minimo 
di 5 a massimo di 10 membri; nel caso siano riconosciuti più di 35 
traditional councils nella stessa area, il numero dei componenti può 
arrivare a 20. I membri della district house sono eletti fra i monarchi o 
capi tradizionali delle varie comunità. I poteri e le competenze sono 
articolati e di grande importanza: oltre a risolvere ogni problema 
relativo alle varie procedure di riconoscimento delle comunità 
tradizionali, dei loro capi tradizionali e dei relativi councils, le houses 
sono organo di raccordo di vertice fra le realtà locali e le autorità dello 
Stato a livello municipale e provinciale (così come funge da trait 
d'union col governo nazionale la National house of traditional 
leaders)23 • 
L'art. 20 istituisce poi un ulteriore organo di risoluzione ultima 
delle controversie che possono insorgere in materia di traditional 
laws: la Commission on traditional leadership disputes and claims, 
istituita a livello nazionale dal presidente della Repubblica, il quale 
22 Esistono poi altre figure complementari che coadiuvano la traditional chieftaincy come il 
reggente (art. Il); l'headman (art. 12); i deputies (art. 13). Tutte queste figure debbono 
~omunque seguire la medesima procedura di riconoscimento da parte delle autorità statali. 3 Alle aistrict houses si possono delegare importanti funzioni amministrative in ambito di arte e 
cultura; agricoltura e amministrazione della terra; salute e welfare; amministrazione della 
giustizia; registrazione delle nascite, dei decessi e dei matrimoni tradizionali; sviluppo 
economico; ambiente e turismo; gestione delle risorse naturali; informazione e divulgazione 
politiche dell'esecutivo nazionale o provinciale. L'assegnazione di queste competenze segue una 
procedura formalizzata: essa compete ai ministri dei traditional affmrs dell'esecutivo nazionale e 
ai quelli provinciali, una volta verificato il rispetto della Costituzione, la copertura finanziaria e 
l'esercizio secondo i principi del governo cooperativo. 
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nomina 15 membri esperti nella materia. Essa decide a maggioranza 
dei due terzi su ogni controversia in materia di riconoscimento di capi 
e comunità tradizionali e di gestione delle controversie attinenti al 
diritto tradizionale. 
6. Il dibattito sul recepimento del diritto tradizionale nasconde 
ambiguità e rischi di fondo. In molti Paesi africani dove tale dibattito 
si è sviluppato, il recupero di logiche giuridiche di origine tradizionale 
ha, da un lato, simbolizzato un percorso di progressiva emancipazione 
da modelli politici e giuridici allogeni violentemente impiantati a 
seguito dell'esperienza coloniale; dall'altro, ha rappresentato il 
ricostituirsi di logiche che possono avere implicazioni discriminatorie. 
Tracciando infatti un doppio binario di giuridicità - quello dello 
Stato e quello dei sistemi tradizionali - si è finito per ricreare in molti 
casi un sistema asimmetrico di accesso al riconoscimento e alla 
giustiziabilità dei diritti. Il recepimento della "giuridicità tradizionale" 
necessita quindi di molte cautele; il recupero del diritto tradizionale 
potrebbe infatti nascondere il tentativo di disegnare nuove gerarchie 
fra i gruppi, rapporti sociali asimmetrici e discriminazione 
nell'accesso alla cittadinanza politica e sociale. 
Il sistema costituzionale sudafricano denota comunque elementi 
di grande interesse. In primo luogo, si sottolinea il tentativo di 
identificare strutture di mediazione fra segmenti del corpo sociale che 
sono estremamente differenziati: il livello rurale è senza dubbio 
ancora molto distante dai vari ceti urbanizzati, così come la 
sperequazione economica e le diversità etniche, linguistiche e culturali 
fra i gruppi sono molto profonde. Disomogeneità radicali 
caratterizzano le masse indigenti che vivono nelle townships dalla 
popolazione che risiede nei centri urbani sviluppati. 
Il recepimento costituzionale della "giuridicità tradizionale" 
costituisce quindi uno strumento organizzativo di raccordo per una 
miglior attuazione delle politiche di governo. Il sistema è comunque in 
fase di attuazione e la sua efficacia si potrà valutare solo nel lungo 
periodo. 
Restano poi considerazioni di natura teorica: in Sudafrica i 
paradigmi del costituzionalismo liberai-democratico della seconda 
metà del XX secolo sono esposti a nuove e sconosciute sfide. Ciò 
consente una verifica di tenuta generale dell'idea politica, giuridica e 
25 
filosofica insita nelle differenti variabili di costituzionalismo. Il 
tentativo di assimilare in modo coerente sistemi e logiche giuridiche 
tradizionali assai diverse dalla giuridicità dello Stato mette alla prova 
la capacità dei paradigmi costituzionalistici di rispondere a nuove 
esigenze, specificità politiche, sociali e antropologiche differenti da 
quelle che hanno forgiato nei secoli il delinearsi dell'idea di Stato 
costituzionale in Europa e in Occidente. 
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STATE-BUILDING E DIRITTO CONSUETUDINARIO 
IN SOMALIA* 
di Federico BA TTERA ** 
Sommario: l. Introduzione. - 2. Da una società "senza-Stato" al 
collasso dello Stato post-coloniale. - 3. Il ruolo delle leaderships 
tradizionali nel processo di riconciliazione: il caso dell' Awdal. - 4. 
Pluralismo giuridico e legittimazione. - 5. Considerazioni conclusive. 
l. La Somalia è un esempio paradigmatico per quanto concerne 
la commistione fra diritto statale, consuetudinario (Xeer) e di 
derivazione religiosa. 
Da un lato, il vuoto istituzionale seguito al collasso del Paese, 
avvenuto nel 1991 dopo una lunga guerra civile, è stato parzialmente 
colmato da attori "privati" o "tradizionali" e da nuovi organismi 
configurati secondo gli usi locali'. In ambito giurisdizionale, un 
modello di giustizia parallelo a quello ordinario ha preso il 
sopravvento. Esso si è rafforzato nel corso del tempo a partire dalla 
seconda metà degli anni ottanta, quando il funzionamento di tutte le 
istituzioni venne compromesso dal conflitto. 
Dall'altro lato, il diritto musulmano è stato recepito per la prima 
volta nel tessuto normativo dell'ordinamento, non solo per colmare 
lacune legislative, ma in primis per conferire legittimità al nuovo 
sistema istituzionale. 
Intento di questo lavoro è di delineare le relazioni fra diritto 
statale, religioso e consuetudinario nel processo di ricostruzione del 
• Desidero ringraziare I" avv. Tahlil Haji Ahmed e il dott. Alessandro Campo, nonché lo staff di 
UNDOS e, in particolare, il dott. Gianpaolo Aloi e il dott. Miche! Del Buono, senza il cui aiuto e 
i .Preziosi consigli non avrei potuto condurre la ricerca contenuta nel presente articolo. 
• Ricercatore di Storia e istituzioni dell'Africa presso la Facoltà di Scienze politiche 
dell'Università degli Studi di Trieste. 
1 Sulla crescita e sviluppo dell'azione priyata in aree tradizionalmente di pertinenza dello Stato, 
v. B. HIBOU (ed.), La Privatisation des Etats, Paris, 1999. 
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Paese. Tali rapporti definiranno nel prossimo futuro diversi possibili 
scenari di sviluppo del sistema giurisdizionale somalo, utili anche per 
comprendere fenomeni simili sviluppatisi nel resto del mondo 
musulmano e nell'Africa sub-sahariana. 
La natura della tradizione somala è estremamente flessibile e le 
relazioni fra diritto positivo e Xeer sono complesse e dialettiche. 
Certamente il primo influenza le tradizioni locali, ma al contempo la 
fonte consuetudinaria resiste all ' opera di codificazione o si adatta alle 
mutate condizioni. Come evidenziato da antropologi e giuristi che 
indagano su concetti quali l'effettività del diritto positivo nei diversi 
contesti culturalF, il diritto consuetudinario influisce sull'assetto 
giurisdizionale, e ancor più in Somalia, a causa della storica debolezza 
dell'apparato statale. Inoltre, come molti degli altri Paesi dell'area 
sub-sahariana, l'ordinamento in esame dà grande importanza alle 
tradizioni, anche pre-islamiche. Certo è che la cultura islamica e la 
percezione del ruolo del Corano e della Sharl' a hanno forte incidenza 
sia a livello politico che giurisdizionale. 
La nostra disamina si suddivide in quattro parti. La prima tratta 
brevemente del sostrato storico, antropologico e giuridico 
dell'ordinamento so malo. La seconda si incentra sui processi 
costituzionali sviluppatisi nella Somalia del Nord, sia in Somaliland 
(Somalia del nord-ovest) che in Puntland (Somalia del nord-est), dove 
la fonte religiosa e quella consuetudinaria hanno un ruolo importante 
grazie l'applicazione datane dai "capi tradizionali", che svilisce il 
diritto positivo. Il caso del territorio di Awdal rafforza l'ipotesi circa 
la posizione di rilievo assunta in questo momento dalle leaderships 
tradizionali nella Somalia del Nord. 
Le ultime due parti evidenziano i possibili scenari che 
potrebbero emergere quale frutto delle relazioni ambigue che si sono 
instaurate fra Sharl' a, diritto positivo e consuetudinario, le loro 
reciproche influenze e gli aspetti conflittuali relativi a questa 
stratificazione normativa. La stratificazione delle fonti e il pluralismo 
giuridico in atto3 potrebbero considerarsi una risorsa per lo sviluppo 
istituzionale della regione. Tuttavia, ciò dipenderà in gran parte sia 
dalla capacità della Shar"i' a di sviluppare adeguatamente tutto il suo 
2 Si v. A. WATSON, Legai Transplants: An Approach to Comparative Law, Cambridge, 1974; 
ID., The Evolution ofLaw, Baltimore, 1985. 
3 Cfr. N. ROULAND, Antropologie juridique, Paris, 1988; ID., L'antropologie du droit, Paris, 
1990. 
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potenziale, Sia dalla resistenza del diritto consuetudinario e la sua 
eventuale integrazione nel sistema giuridico ufficiale m una 
prospettiva di lungo periodo. 
2. La società somala si è data una struttura statale solo durante il 
dominio coloniale e durante i governi post-indipendenza•. Quello pre-
coloniale era un contesto tribale, dove la società era organizzata in 
gruppi solidali, i clan, a loro volta raggruppati in "confederazioni" più 
ampie'. Internamente la società era divisa fra gruppi in competizione 
per le scarse risorse mentre, ali' esterno, essa esprimeva una vaga 
identità comune determinata da imprecise genealogie e dalla 
condivisione di tratti culturali comuni. L'islamizzazione giocò un 
ruolo fondamentale nel delineare l'identità somala6• A differenza di 
altre aree del mondo musulmano, qui il suo rilievo nel processo di 
formazione statale fu, invece, minimo, almeno fino alla vigilia del 
XIX secolo. A quel tempo nel territorio difettavano le condizioni che 
avrebbero potuto favorire un processo autoctono di state-building7 • Per 
secoli la società somala era rimasta ai margini dello Stato etiope 
(cristiano) in una condizione di non integrazione e con rapporti 
oscillanti fra il conflitto e lo scambio di carattere commerciale. 
Istituzioni comuni nel mondo islamico più sviluppato - dalle scuole 
coraniche (madaris) a una classe di giusperiti ( 'ulamii') - si 
svilupparono qui con molto ritardo, fatta eccezione per la regione 
costiera meridionale del Banaadir. Di conseguenza, la mancanza di 
uno Stato e di istituzioni religiose in grado di applicare il diritto 
sciaraitico dovrebbero indurci a respingere l'idea che la Somalia fosse 
governata dalla Sharl' a prima della colonizzazione europea: 
l'islamizzazione sembra fosse integrata nella tradizione locale senza 
però influenzarla appieno. 
4 La società tradizionale somala ricade nel paradigma delle stateless societies e nel paradigma 
delle società c.d. segmentarie, secondo la definizione di Fortes e Evans-Pritchard. Cfr. M. 
FORTES, E.E. EV ANS-PRITCHARD (eds.), African Politica/ Systems, London, 1940. 
5 I.M. LEWIS, A Pastora/ Democracy. A Study of Pastoralism and Politics among the Northern 
Soma/i ofthe Horn of Africa, London, 1961. 
6 E ancor oggi l'islamizzazione provvede a creare una linea di confine fra gruppi somali e non; v. 
G. SCHLEE, L'islamisation du passé: à propos de /'effet réactif de la conversion de groupes 
somalis et somaloides à l'islam sur la représentation de /'histoire dans /eur traditions ora/es, in 
W. MOEHLIG, H. JUNGRAITHMAYR, J.F. THIEL (eds.), La litérature orale en Afrique 
comme source pour la découverte des eu/tures traditionel/es, Berlin, 1988, p. 269 ss. 
7 Una forte tradizione urbana e la denomadizzazione sono le precondizioni per la formazione 
dello Stato. Cfr. P.S. KHOURY, J. KOSTINER (eds.), Tribes and State Formation in the Middle 
East, Berkeley, 1990. 
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L'esogamia conservò il suo ruolo chiave nel definire l'identità 
del gruppo esogamico (il clan) e di mediare in ogni aspetto della vita 
sociale, inclusa la sfera normativa. Anche il diritto tradizionale 
mantenne le sue caratteristiche principali, sebbene un certo grado di 
islamizzazione debba essere sottolineato specie nell'ambito delle 
materie regolanti lo statuto personale. Pertanto, se i matrimoni 
ricadevano in genere sotto la disciplina sciaraitica, dove il ruolo 
fondamentale spettava al wali, la tradizione poteva ridurre l'ambito 
della libertà formale mediante regole esogamiche e istituti quali il 
!evirato e il sororato. 
In base al diritto consuetudinario - e in contrasto con la Sharl' a 
- le donne erano generalmente escluse dall'asse ereditario al fine di 
prevenire l'alienazione delle proprietà al di fuori del gruppo 
esogamico. In modo analogo, se la proprietà privata era consentita, i 
beni primari come la terra o il bestiame erano inalienabili al di fuori 
del gruppo esogamico. La responsabilità penale non era individuale 
ma del diya-paying grou]Y. Per questo, ogni reato contro la persona 
poteva portare alla vendetta del gruppo della vittima contro qualsiasi 
membro del gruppo ritenuto responsabile, sebbene fossero 
incoraggiati i risarcimenti (diya)9• Tali risarcimenti erano stabiliti dalle 
assemblee del clan. La leadership era ereditaria (in base al principio di 
primogenitura, curad), anche se lo status personale poteva cambiare, a 
seconda delle capacità e delle conoscenze dell'individuo. 
Ci sono diversi nomi che si riferiscono alla leadership del clan 
(boqor, garaad, ugaas, islaan), in base alla loro importanza, ma 
quello attualmente più usuale è suldaan (dall'arabo sultan). Il capo 
non è un monarca ma un mediatore che si fa aiutare da altri anziani 
tenuti in considerazione dalla comunità per il loro status e la loro 
conoscenza del diritto consuetudinario, in conformità alle regole della 
8 Il diya-paying group, come è stato definito dall ' antropologo I.M. LEWIS (A Pastora/ 
democracy, ci t.) è il gruppo di agnati composto da consanguei al di sotto del gruppo esogamico. 
Una funzione importante del diya-paying group è quella di sostenere economicamente 
l' eventuale responsabile di un omicidio (anche involontario) nel pagamento di una c.d. 
compensazione di sangue. 
9 Il ruolo della esogamia è quello di interdire le possibilità di matrimonio al di fuori del gruppo 
esogamico. Ogni clan è solidale all'esterno e ha una /eadership comune, sebbene la 
competizione interna fra altri gruppi agnati ci sia speso inevitabile. Generalmente la competizione 
interna o il conflitto sorge fra i diya-paying groups (jilib). I.M. LEWIS, A Pastoral Democracy, 
ci t. 
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Sharl'a 10• Si noti che la principale scuola dottrinale islamica in 
Somalia (madhab shafi'i) ammette gli usi locali anche se non si 
richiamano alla fonte religiosa. Tuttavia, storicamente, data l'assenza 
o la debolezza dell'apparato statale e la forza del clanismo, il 
problema di conciliare i costumi locali con la Sharl' a è stato evitato. 
Durante la colonizzazione (sia britannica che italiana), il diritto 
religioso e quello consuetudinario sono stati considerati alla stessa 
stregua, generando un dualismo nell'organizzazione giudiziaria con un 
sistema di corti separate, che sopravvissero nei regimi post-coloniali, 
sebbene integrate nel nuovo sistema giurisdizionale". 
Dallo Stato neo-patrimoniale 12 affermatosi negli anni sessanta 
del secolo scorso fino alla dittatura militare (1969-1991), la società 
somala è gradualmente passata a un rapporto conflittuale con lo Stato. 
Nel periodo democratico (1960-1969), i rapporti fra Stato e società 
tradizionale erano ancora governati da un reciproco scambio. Lo 
scambio politico con la periferia era mediato dalle leaderships 
tradizionali, che garantivano il gradimento ai governi e ai partiti 
dominanti. Tale sistema era sopravvissuto al processo di indipendenza 
e alla creazione delle due entità coloniali, il Somaliland inglese e la 
Somalia italiana, poi fusesi nel 1960. 
A livello giurisdizionale, durante pnm1 anm 
dell'indipendenza, la Somalia tentò di integrare i quattro sistemi 
giuridici presenti al suo interno - common law, civil law, Sharl' a e 
Xeer - ereditati durante il periodo coloniale13 • Nonostante l'impronta 
moderni sta ufficialmente l'area di applicazione del diritto 
musulmano e di quello consuetudinario venne circoscritta alle 
controversie civili - l'influenza religiosa e tradizionale si rinviene 
10 La società somala presenta notevoli affinità con altre società arabo-islamiche. Per un raffronto 
fra la società somala e quella berbera si v. R. SACCO, Di alcune singolari convergenze fra il 
diritto ancestrale dei Berberi e quello dei Somnli, in Africa, 1989. 
11 Sulla amministrazione binaria della giustizia durante il colonialismo italiano, cfr. E. 
CUCINOTIA, Delitto, pena e giustizia presso i Somnli del Benadir, in Riv. Coloniale, !6, 1921, 
p. 15 ss. Sugli effetti del dualismo nel contesto coloniale si v. N. ROULAND, Antropologie 
juridique, ci t., p. 322 ss. 
12 La definizione di Stato neo-patrimoniale si trova in J.-F. MÉDARD (ed.), Etats d'Afrique 
noire. Formations, mécanismes et crise, Paris, 1991. 
13 Con l'indipendenza, il Somaliland seguì il sistema di common law, mentre la Somalia quello di 
civil law. Il problema della integrazione di tali sistemi giuridici fu risolto con diversi 
compromessi , quali la redazione del codice penale di impronta italiana (1962) e il codice di 
procedura penale basato sulla legislazione anglo-indiana (1964). A seguito del colpo di Stato, il 
codice civile si basò sulle norme adottate in Egitto (1973), mentre il codice di procedura civile su 
quelle italiane (1974). 
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anche nella sfera penale. Le norme della legge che disciplinava il 
potere giudiziario14 erano vaghe abbastanza da garantire l'applicazione 
de11a Sharl'a e dello Xeer ben oltre l'intento originario. In pratica, la 
loro influenza si estendeva a tutti gli ambiti, civili e penali, dove il 
silenzio della legge lo consentiva. Inoltre, l'introduzione di un sistema 
giudiziario unitario comportò l'abolizione delle corti islamiche, i cui 
giudici, educati però secondo i precetti musulmani, vennero chiamati a 
far parte dei nuovi tribunali. 
Questo assetto crollò col colpo di Stato del 1969. Il primo 
obiettivo del nuovo regime fu la ridefinizione della società. La 
nazionalizzazione delle terre e la normativa sul diritto di famiglia del 
1974 avevano una radice comune, tesa alla riduzione dell'autonomia 
della società e delle aree periferiche, a vantaggio del monopolio 
ideologico ed economico del potere politico centrale15 • 
Il primo passo del programma sociale della dittatura fu la lotta 
al sistema cianico. Esso fu visto come la principale causa della 
degenerazione del sistema politico democratico e del rifiuto del 
nazionalismo. Con la campagna c.d. Ololeh del 1971, il regime 
militare abolì ufficialmente ogni istituzione tradizionale, incluso 
l'istituto della compensazione (mag o diya). Dal 1976, con la 
costituzione del Partito socialista rivoluzionario somalo, la dittatura 
rafforzò le strutture periferiche mediante le segreterie di distretto16, 
mentre, a livello giurisdizionale, le corti nazionali di sicurezza 
aumentarono gradualmente le loro competenze a danno dei tribunali 
ordinari. Tali misure accrebbero la militarizzazione a tutti i livelli del 
potere. La "clanizzazione" dell'apparato militare fu una conseguenza 
del criterio di reclutamento dei quadri del regime, assieme alla 
mancanza della competizione democratica e a un ricambio della 
leadership. Alla vigilia della crisi de11a dittatura si era così prodotta 
sia una divisione in fazioni che una crescente burocratizzazione del 
14 Decreto legislativo 3/1962. 
15 Secondo Apter (D. APTER, The Politics of Modemization, Chicago, 1965), durante la 
dittatura militare, il sistema politico somalo passò dal sistema della riconciliazione a quello della 
mobilitazione. Questi concetti si ritrovano anche in G. BALANDIER, Antropologie politique, 
Paris, 1967. 
16 Per un approfondimento del regime socialista somalo, v. !.M. LEWIS, Kim Il Sung in Somalia: 
The End ofTribalism?, London, 1976. 
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Paese, con la concetrazione del potere nelle mani di Siyaad Barre e 
degli uomini del suo entourage11 • 
L'introduzione delle corti nazionali di sicurezza e l'abrogazione 
dello habeas corpus con la legge sulla sicurezza nazionale e l'ordine 
pubblico completò il rafforzamento delle strutture del regime. 
Nonostante ciò, lo Xeer mantenne la sua posizione alla periferia degli 
apparati statali mentre faceva capolino un movimento a favore 
dell'introduzione del diritto islamico18• 
3. Dopo molte vicissitudini politiche e militari, il governo 
dittatoriale crollò agli inizi del 1991, aprendo la via a un collasso 
istituzionale e all'emersione del clanismo, fenomeno che ha 
profondamente contraddistinto la Somalia meridionale nel corso degli 
anni novanta, ma il crollo dello Stato generò anche sviluppi di natura 
diversa nelle aree settentrionali. 
Alla dichiarazione di indipendenza del Somaliland del 1991 
fece seguito, nel 1993, l'approvazione di una National Transitional 
Charter, sostenuta da tutti i clan del territorio. Ciò nonostante, pur di 
fronte a evidenti sforzi verso un assetto democratico stabile (adozione 
di una Costituzione, transitoria, nel 1997; elezioni municipali 
multipartitiche nel 2002; elezioni presidenziali nel 2003), il 
Somaliland non è però ancora riconosciuto a livello internazionale. 
Le iniziative di riconciliazione tra i vari clan culminarono nel 
congresso di Burco del 1991, che rappresentò il punto iniziale del 
processo di creazione del Somaliland. Durante la Conferenza 
"nazionale" di Booroma del 1993 furono discusse altre importanti 
questioni: l'adozione di un sistema politico di governo; la creazione di 
un apparato amministrativo centrale; la divisione del potere fra tutte le 
comunità del nord-ovest. 
Da allora, la Booroma National Charter disciplina l'attuale 
sistema giurisdizionale, attuato con una legge del 1993 di 
organizzazione del sistema giudiziario. Ulteriori disposizioni si 
possono rinvenire nella Costituzione del 1997, che sancisce sia 
l'indipendenza del potere giudiziario che il principio di imparzialità 
(art. 22), oltre al diritto al giusto processo e al principio di eguaglianza 
17 Cfr. D. COMPAGNON, Somalie: de l'Etat en formntion à l'Etat en pointillé, in J.-F. 
MEDARD (ed.), op. cit., p. 205 ss. 
18 Sullo sviluppo del fenomeno islamista v. A AQLI, Historical Development of lslamic 
Movements in the Horn of Africa, London, 1993. 
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di fronte alla legge (art. 23). Dopo Booroma, venne istituito un nuovo 
sistema politico basato sui valori tradizionali della cultura somala'9 • 
L'assemblea degli anziani (Guurti), una sorta di camera alta, riveste 
un ruolo fondamentale per assicurare la stabilità e la pace sociale e per 
garantire l'applicazione del diritto. 
Un processo in parte simile ha caratterizzato la regione del 
Puntland a partire dal 199720 • La Carta costituzionale approvata nel 
1998 ha delineato una cornice istituzionale importante per la 
ricollocazione degli apparati dello Stato. Malgrado le similitudini, le 
più evidenti differenze col Somaliland sono due: la mancanza di un 
territorio già ben definito (il Somaliland ricalca il precedente 
Somaliland britannico) e una certa semplificazione etnica, dato che nel 
Puntland vi è una sola importante confederazione cianica, cosa che 
peraltro non ha affatto facilitato il suo percorso istituzionale. La 
creazione di istituzioni statali è stata, infatti, il prodotto di negoziati 
con l'ala militare del partito SSDF, che solo apparentemente aveva 
rinunciato al potere a favore della locale società civile2'. Al di là di 
queste differenze, il punto di contatto più rilevante fra le due 
esperienze costituzionali è però dato dal ruolo attribuito alla 
leadership tradizionale. 
Nel caso del Puntland, la Carta riconosce la funzione di 
mediazione dei capi tradizionali, che si esplica in primo luogo nel 
selezionare i rappresentanti della Camera bassa (la sola però a 
detenere il potere legislativo): una sorta di formula elettorale già 
sperimentata con successo nel Somaliland almeno fino al 2002. A 
differenza della Guurti del Somaliland, però, gli omologhi Isimo 
(lsimada è l'assemblea dei capi) hanno preferito rinunciare a incarichi 
legislativi. In ogni caso, la Carta riconosce il forte ruolo e l'autonomia 
politica dei leaders tradizionali. Inoltre, a fianco dei tre livelli di 
giurisdizione (primary courts, courts of appeal, supreme court) sono 
19 Si v. A.Y. FARAH, Politica/ Actors in Somalia's Emerging De Facto Entities: Civil and 
Military Relations in Somaliland and Northeast Somalia, Nairobi, 1998, p. 18. 
20 Si v. A.Y. FARAH,. op. cit. Dal 2001 il Puntland è ricaduto in una crisi politica profonda da 
cui si sta risollevando con difficoltà. 
21 Cfr. F. BATIERA, Remarks on the 1998 Charter of Puntland State of Somalia, in V. 
PIERGIGLI, L TADDIA (cur.), Jntemational Conference on African Constitutions, Torino, 
2000, p. 173 ss.; B. HELANDER, The Puntland State of Somalia: Re-engineering of the SSDF 
or Steps towards Good Governance?, Nairobi, 1999. 
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«riconosciuti e incoraggiati altri strumenti di risoluzione delle 
controversie»22, chiaro riferimento al rilievo dello Xeer. 
Occorre sottolineare che sia nel Somaliland che nel Puntland, a 
causa della fragilità e delle scarse capacità degli apparati 
giurisdizionali, proprio in materia penale si applica in molti casi il 
diritto consuetudinario sebbene al di fuori del sistema delle corti 
ufficiali2\ mentre la Sharf'a è prevista all'interno del sistema ufficiale, 
applicata dai giudici delle sezioni civili delle corti distrettuali 
nell'ambito dello statuto personale, come durante i passati regimi. 
A questo riguardo, la regione di Awdal, nel Somaliland, 
rappresenta un caso interessante di sovrapposizione fra giustizia 
ufficiale e non ufficiale. Questo territorio si differenzia dal resto del 
Somaliland per l'alto tasso di de-nomadizzazione e per una rete 
altamente diffusa ma densamente popolata di insediamenti agricoli, 
molti dei quali costruiti attorno a concessioni religiose. Questo è il 
motivo per cui le corti locali sono sommerse da molte controversie, 
specie civili. 
Awdal è perciò l'area ideale ove confrontare l'effettività del 
sistema giurisdizionale ordinario alla luce della rilevanza del diritto 
consuetudinario e religioso. Qui l'assemblea degli anziani agisce 
come un vero è proprio comitato esecutivo e rappresenta 
informalmente l'insieme della popolazione regionale a livello statale, 
ma a dispetto della sua posizione ufficiosa la Guurti esercita anche un 
certo potere giurisdizionale. I membri dell'assemblea rappresentano 
tutti i diya-paying groups secondo un equilibrio piuttosto delicato. Fra 
gli anziani che non siedono nella Guurti giocano un ruolo importante i 
c.d. xeerbeegti, esperti riconosciuti del diritto tradizionale. 
La Guurti risolve le controversie mediante un arbitrato fra le 
parti. Ad esempio, in caso di omicidio, la scelta di chiedere 
l'intervento della assemblea spetta alla parte offesa e/o ai suoi 
familiari24• In genere, quando la parte offesa si rimette al giudizio della 
Guurti, significa che le parti sono pronte ad accettarne il giudizio. In 
caso ciò non avvenga, la Guurti applica delle ammende. Solitamente, 
22 Art. 25, c. 4, della Carta del Puntland. Sull'organizzazione giudiziaria in Somaliland si v. F. 
BATIERA, A. CAMPO, The Evolution and Integration of Different Legai Systems in the Horn 
o[ Africa: The Case of Somaliland, in Global Jurist Topics, l, 2000. 
2 Cfr. F. BATIERA, An Assessment of Out-of-Court Settlements in Northwestem Somalia, 
Nairobi, 1999. 
24 Sebbene solitamente è l' intero diya-paying group ad adire il tribunale come parte offesa, viene 
lasciato un certo margine di decisione individuale in caso di stupro e alcune offese minori. 
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le pressioni della comunità sono tali che le parti preferiscono evitare 
ogni tipo di ammenda o altre sanzioni sociali. 
In teoria, in base allo Xeer, la vendetta della parte offesa 
sull'accusato o qualsiasi altro membro adulto della sua famiglia o del 
suo intero diya-paying group di appartenenza sarebbe ammessa, ma in 
genere gli arbitrati della Guurti nascono proprio dalla esigenza di 
evitare il ricorso alla vendetta di sangue e riportare un certo margine 
di concordia e riconciliazione tra le parti. Solitamente, la vendetta 
scatta se la Guurti fallisce nel suo obiettivo o nell'intervallo di tempo 
necessario a che si riunisca ed agisca. Durante gli arbitrati, le parti 
sono rappresentate nella Guurti, ma è una terza parte, neutrale ai fatti, 
che assume il maggior ruolo nel processo arbitrale, dato che questo è 
da intendersi come una forma di mediazione. I danni e l'eventuale 
compensazione (diya o mag) in forma monetaria sono collettive 
(dell'intero diya-paying group) e non personali25 • Nel caso di 
omicidio, se la parte offesa accetta la compensazione, l'omicida è 
libero. 
In base alle interviste raccolte con gli anziani dell' Awdal, le 
forme di arbitrato decise attraverso il diritto consuetudinario tendono a 
prevalere sulle sentenze rese dalle corti ordinarie. Lo Xeer disciplina 
molti reati (fra i quali omicidio, ferimento, violazioni dei diritti di 
pascolo e abbeveraggio) e formalmente non c'è distinzione fra una 
condanna civile e una di tipo penale: l'unica forma di sanziOne 
prevista è pecuniaria. 
Tradizionalmente lo Xeer esclude in qualsiasi caso la 
detenzione come misura punitiva, mentre oggi tende a diffondersi una 
certa pratica di detenzione preventiva (ricorrendo spesso agli organi di 
polizia che a quel punto dovrebbero rimettere l'indiziato alle corti 
25 Nonostante secoli di applicazione e dunque di un certo grado di formalizzazione del diritto 
consuetudinario somalo, a tutt'oggi non c'è una distinzione precisa fra deliberazioni non-
giurisdizionali (come l'arbitrato) e giurisdizionali (le sentenze vere e proprie), che si ritrova 
invece in altri ordinamenti di diritto tradizionale (v. N. ROULAND, Antropologie juridique, ci t., 
p. 297 s.). Il tipo di sentenza è naturalmente legato allo status delle parti coinvolte, la distanza 
genealogica fra le parti (tutta la società somala è legata da genealogie più o meno inventate ma 
percepite come reali) e l'esistenza di accordi speciali fra gruppi. La cultura somala fa una certa 
distinzione tra Xeer "interno" (intii is ku Xeer ah, amn intii is ku qolo ah, Iett. abbiamo la stessa 
tradizione e la stessa genealogia) ed "esterno", quest'ultimo considerato semplicemente come la 
condivisione di tradizioni (anche giuridiche) comuni. Quando la distanza genealogica è forte non 
vi sarebbe modo, in teoria, di ricorrere a fonne di compensazione per evitare la vendetta. In 
questi casi è più probabile, dunque, che si ricorra alla vendetta, sebbene è probabile che fra 
gruppi che condividono uno stesso territorio si producano col tempo fonne di accordo (anch'esse 
chiamate xeer), indipendentemente dalla distanza genealogica. 
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ordinarie) per scongiurare la vendetta della parte offesa e per dare 
tempo alla Guurti, che non dispone di sedi precise, di riunirsi nel 
luogo del reato. In caso di omicidio è prevista la compensazione al 
gruppo offeso (diya), anche se per lo stesso reato il codice penale 
somalo - riconosciuto e in teoria applicato anche nel Somaliland -
prevederebbe la pena di morte. 
Solo in caso di rigetto dell'arbitrato la Guurti rimette al giudizio 
delle corti ordinarie l'imputato, al quale, se riconosciuto colpevole, 
potrebbe applicarsi la pena capitale (o, in alternativa, la detenzione). 
Qualora ciò avvenga, è evidente che ci si colloca al di fuori della 
disciplina prevista dallo Xeer. La giustificazione addotta dagli anziani 
intervistati è che tale misura è conforme alla Sharz'a26• Dato che nelle 
aree rurali vi è molta confusione fra Xeer e diritto musulmano, la 
Sharl'a è percepita come l'unica fonte dello Xeef27 sebbene nel caso 
del diya l'istituto assuma un significato differente in base a una lettura 
attenta delle norme sciaraitiche (è a tutti gli effetti una sanzione penale 
mentre per il diritto consuetudinario il termine proprio - pre-islamico 
- è mag e rappresenta solo una compensazione economica per un 
danno causato, tanto che viene applicata anche nel banale caso di un 
incidente automobilistico). 
Nei cinque anni successivi alla Conferenza di Booroma, 
nell'A w dal la pena di morte è stata raramente comminata, grazie alle 
condizioni di pacificazione raggiunte nel territorio. In questi anni 
vengono ricordati solo 3-4 casi di omicidio per anno e rarissime 
sentenze di morte, un record positivo per una regione somala. Va 
anche aggiunto che le corti ordinarie dell' Awdal hanno registrato un 
buon funzionamento per quanto riguarda i processi in ambito 
civilistico, mentre la maggior parte dei reati contro la persona 
vengono risolti in via consuetudinaria al di fuori della giurisdizione 
ufficiale. 
4. A partire dall'epoca coloniale, le relazioni fra Stato e società 
sono sempre state contraddistinte dal pluralismo, sia nella sfera 
26 Gli anziani hanno dimostrato di avere poca dimestichezza col diritto penale applicato dalle 
corti ufficiali. che per loro sarebbe influenzato dalla Shari'a. Effettivamente, la fonte religiosa 
ammette la pena capitale nel caso in cui la famiglia della vittima rifiuti di perdonare il colpevole. 
27 Tutte le genealogie somale rimandano ad antenati provenienti dalla penisola araba. Così la 
Sharl'a è considerate antecedente allo Xeer che avrebbe avuto origine da essa, quando invece lo 
Xeer è probabilmente precedente e poi vagamente adattato. 
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politica (a fianco dello Stato sono sopravvissute le istituzioni 
cianiche), che in quella economica (fra economia ufficiale e 
informale28), che nella sfera giuridica. Per alcuni versi la 
decolonizzazione sembrava aver favorito a livello informale il diritto 
importato a danno delle norme tradizionali, che solo in altri casi sono 
state integrate ufficialmente nei nuovi ordinamenti ma non in 
Somalia29 • 
Riteniamo che il dualismo (o il pluralismo) sia sempre stato un 
carattere tipico dell'esperienza somala. Le recenti esperienze 
istituzionali del Puntland e del Somaliland, essendo il prodotto della 
negoziazione fra una società forte e governi deboli, continuano a 
riprodurre questa condizione di pluralismo. 
Da un punto di vista storico, sia lo Xeer che la Sharl' a si sono 
ritagliati un ambito, il primo sfuggendo a ogni tentativo di codificarne 
le complesse regole e le sue sfumature locali. Entrambi hanno avuto 
poi una notevole influenza nei processi costituenti recenti. ll diritto 
musulmano è stato formalmente riconosciuto come la fonte principale 
dell'ordinamento sia del Somaliland che del Puntland (per quanto 
nessuno dei due abbia previsto né l'istituzione di tribunali sciaraitici, 
né la sua applicazione al di fuori del diritto di famiglia) . 
Come altri contesti africani e asiatici, la Somalia ha dunque 
conosciuto la compresenza di diverse fonti negli stessi ambiti 
normativP0 : dato che si assiste a una crescita del ruolo delle norme 
tradizionali su un piano non ufficiale, questo fenomeno ha indubbie 
ripercussioni anche sull'effettività del diritto positivo. 
I trapianti giuridici possono condurre, infine, a una molteplicità 
di modelli e relazioni. In tale contesto la tradizione può resistere al 
margine della modernizzazione o, in alcuni casi, adattarsi a questo 
processo. Un modo possibile è il c.d. impatto delle istituzioni 
informali su quelle formali : il diritto trapiantato e le sue procedure 
28 Per un approccio antropologico al tema del dualismo in campo economico v. S. LATOUCHE, 
L 'altra Africa: tra dono e mercato, Torino, 1997. 
29 Ad es. in Botswana (P. DU TOIT, State Building and Democracy in Southem Africa, 
Washington, 1995) e in altre ex colonie britanniche. Le relazioni fra diritto e cambiamento 
democratico sono indagate da D. BOURMAUD, Droit et politique: vers un moda/e austral?, in 
AJ;ique contemporaine, 4, 1997, p. 65 ss. 
3 Cfr. A. GAMBARO, R. SACCO, Sistemi giuridici comparati, Torino, 1996, p. 542 ss. 
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sono alterate dall'interpretazione filtrata attraverso la cultura giuridica 
locale3'. 
Ciò è avvenuto solo in parte in Somaliland e Puntland, dove i 
giudici sono in buona parte formati nel diritto di matrice occidentale32 • 
Ma qualcosa del genere è avvenuto sul piano politico. Le procedure 
democratiche sono state profondamente influenzate dalla cultura 
politica locale anche per gli aspetti formali: fino al 2002 non ci sono 
state elezioni in Somaliland, ma i rappresentanti sono stati scelti in 
base a selezioni all'interno della propria constituency, selezioni 
operate secondo metodi tradizionali come la consultazione. 
Nel caso delle istituzioni tradizionali somale, la dimensione 
politica non è facilmente distinguibile da quella giuridica e i capi 
tradizionali si muovono dall'una all'altra ora risolvendo singoli casi di 
rilevanza giuridica ora mediando in ipotesi di conflitti politici. 
Dunque, quanto è riconosciuto in una sfera - per esempio un certo 
ruolo politico dei capi - non è esente da rafforzarne anche l'eventuale 
ruolo giurisdizionale, cosa che non può essere trascurata dal sistema 
giuridico ufficiale. 
Sul piano giurisdizionale, molte delle controversie vengono 
risolte al di fuori delle aule di giustizia; esse sono decise dagli anziani, 
prescelti in base alle regole tradizionali, ma adattate alle nuove 
esigenze. Non solo: il principio della anzianità pare guadagnare 
consensi e molti clan designano nuovi anziani per ottenere migliori 
condizioni durante i negoziati col governo centrale. Questa tendenza si 
è fortemente potenziata negli ultimi anni sia in Puntland che in 
Somaliland, dato che guadagnarsi una posizione di anziano è divenuta 
uno strumento di consenso e legittimazione (e di mobilità politica e 
sociale). 
Per quanto concerne il rapporto fra diritto religioso e diritto 
positivo, esso non è esente da conflitti. La Sharl'a conserva uno 
straordinario potere di legittimazione che gli deriva dal primato del 
Corano e in futuro questa posizione potrebbe rivelarsi una ragione di 
imbarazzo per i governi regionali della Somalia settentrionale sotto la 
pressione interna (di gruppi radicali) o esterna (per effetto della 
31 Si v. U. MAlTE!, Legai Pluralism, Legai Change and Economie Development, in L. 
FAV ALI, E. GRANDE, M. GUADAGNI (eds.), New Law for New States. Politica del diritto in 
Eritrea, Torino, 1998, p. 23 ss. 
32 Sull'impatto della formazione dei giudici sul diritto ufficiale, v. A. GAMBARO, R. SACCO, 
op. cit., p. 484. 
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diaspora nei Paesi del Golfo o di alcuni Stati islamici). Al momento, 
lo Stato ha preferito mimetizzare il diritto positivo di matrice 
occidentale dietro il paravento di un formale riconoscimento del 
primato della fonte divina. 
II rapporto fra Sharl'a e Xeer è invece più complesso. In caso di 
omicidio, se le parti rifiutano il ricorso all'arbitrato, agli anziani non 
rimane che rimandare l'eventuale colpevole al giudizio delle corti 
ordinarie, dove è passibile di pena di morte. Questo in linea di 
principio non sarebbe ammesso dal diritto consuetudinario, che tollera 
la vendetta ma non contempla sentenze di morte né 
l'imprigionamento. La pena capitale è però ammessa dagli anziani in 
quanto conforme alla Shar"i' a; ciò in quanto essi considerano lo Xeer 
compatibile (e in una certa misura sottomesso) al diritto musulmano. 
In modo analogo, soluzioni come l'arbitrato e le ammende estese a 
tutto il gruppo (clan) del colpevole sono ritenute compatibili con la 
nozione islamica del 'ijma (lett. consenso della comunità). 
L'insieme delle relazioni complesse fra diritto positivo, Sharl'a 
e Xeer investono dimensioni importanti quali quello della legittimità 
delle istituzioni coinvolte nell'esercizio del diritto e, quindi, la forza 
dello Stato e la sua capacità di applicare la legge e le sue relazioni con 
la società33 • 
5. Come si è visto, la società somala è parte del mondo islamico 
sebbene preservi una cultura distinta. Fino a oggi, le due nuove entità 
somale hanno evitato l'importante questione se lo Stato sia 
"abbastanza" islamico. 
Riconoscere la Sharl' a come fonte di rango costituzionale è 
stata certamente una mossa politica in risposta alle pressioni del 
mondo musulmano, specie quella parte più interessata a sostenere con 
le sue politiche di aiuto la società somala. Tuttavia questo potrebbe 
non essere abbastanza per i gruppi politici più radicali34• In prospettiva, 
33 Sull'importanza del fattore di legittimazione sullo sviluppo del diritto, v. L. FAV ALI, La 
legittimazione e i suoi protagonisti (Una premessa allo studio delle fonti in Eritrea), in L. 
FAV ALI, E. GRANDE, M. GUADAGNI (eds.), op. cit., p. 159 ss. 
34 Il movimento islamico in Somalia veicola con sé sicuramente un ethos anti-clanico e un 
approccio unitario di soluzione alla frammentazione somala, sebbene oggi sembri aver 
abbandonato una strategia di conquista militare "talibana" dello spazio somalo, preferendo più 
influenzare dall'esterno le amministrazioni locali attraverso l'implementazione di programmi di 
natura sociale e giuridica. Al momento, il movimento i si amico si è assicurato solo alcune deboli 
roccaforti nella parte meridionale del Juba e una presenza politica più defilata nel Banaadir e a 
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sia il Puntland che il Somaliland potrebbero offrire il proprio fianco a 
pressioni più insistenti dal mondo islamico. 
Nondimeno, in un mondo che tende a enfatizzare l'importanza 
della dimensione nazionale e locale3\ l'Islam incontra enormi 
problemi nel riconciliare i valori islamici con la diversità locale. Non 
diversamente dal caso yemenita, la Somalia settentrionale sembra 
essere rappresentare una sorta di "tribalizzazione dell'Islam"36, con 
effetti molto differenti da quelli desiderati dai gruppi più radicali. 
Il Somaliland ha scelto l'Islam come religione ufficiale: «ogni 
legge o decreto contrario al diritto islamico è da considerarsi nullo»37 • 
Tuttavia, queste e altre simili dichiarazioni contenute nella Carta del 
Puntland non implicano automaticamente una adesione più fedele alla 
Shar1' a, come in Arabia saudita. 
Contestualmente, Puntland e Somaliland riconoscono 
l'importanza degli anziani come strumento di consenso e stabilità. 
Questo riconoscimento potrebbe però restringere la capacità di azione 
del diritto consuetudinario, pur contribuendo a consolidare il ruolo 
politico dei capi. In altre parole, il riconoscimento rischia di introdurre 
un grado di formalizzazione così spinto da risultare contrario ai 
caratteri flessibili della tradizione. Alcuni dei capi del Somaliland 
intervistati hanno espresso il desiderio di vedere codificato lo Xeer al 
fine di ottenere un più chiaro riconoscimento a livello ufficiale delle 
loro capacità giuridiche. Su questo punto, a differenza della Guurti del 
Somaliland, gli Isimo del Puntland hanno preferito rinunciare a un 
ruolo più definito, che avrebbe circoscritto l'esercizio della loro 
autorità. Essi preferiscono operare in un'area grigia non 
istituzionalizzata, nella quale intervenire senza formali restrizioni e 
con più flessibilità, al fine di ottenere un consenso politico più largo. 
Anche la Shar1' a soffre della competizione del diritto 
consuetudinario e del diritto di matrice europea, sebbene in passato 
essa abbia dimostrato di essere altrettanto flessibile e di sapersi 
Mogadiscio, dove sono state operative negli ultimi anni (ma con una certa discontinuità) alcune 
corti sciaraitiche. 
35 Su questo punto v. O. ROY, L'échec de l'Islam politique, Paris, 1992. 
36 Mi riferisco al caso di Shaykh 'Abdallah Husayn al-Ahmar, leader del partito islamista al-Islah 
e contemporaneamente capo della più potente confederazione tribale yemenita degli Hashid (0. 
ROY, op. cit., p. 244). Per un approccio più critico, cfr. F. MERMIER, L'islam politique au 
Yémen ou la "Tradition" contre /es traditions?, in Monde arabe Maghreb Machrek, 155, 1997, 
p,- 6 ss. 
· 
7 Art. 3, c. 2, Cost. 
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adattare alle condizioni pm svariate. Nel caso del diya, Io stesso 
concetto acquista significati differenti se visto dalla prospettiva della 
Sharl' a o dello Xeer e possono quindi produrre esiti diversi ali' interno 
dello stesso contesto sociale. Tutto dipende dalla forza delle tradizioni 
pre-islamiche e dall'interpretazione tradizionale delle norme 
sciaraitiche. Per fare un esempio, nel nord della Somalia si assiste a 
una prevalenza tendenziale del diritto consuetudinario nell'arbitrare le 
dispute fra clan (ma ogni fatto a rilevanza penale ha un effetto sulle 
relazioni cianiche), mentre è confinato ai margini nelle materie di 
statuto personale38 • Questo trend potrebbe in prospettiva modificare le 
relazioni complessive fra Sharl' a e Xeer a favore della prima, dato che 
attraverso la disciplina dello statuto personale possono passare 
mutamenti valoriali e di costume importanti; pur in una condizione di 
debolezza dello Stato, il clan manterrebbe le sue caratteristiche di 
unità politica di base e constituency naturale. 
In altri contesti somali, il diritto islamico si è spinto ben al di là 
dello statuto personale, specie dove i capi non sono stati in grado di 
mediare o prevenire i conflitti. In alcune parti della Somalia centrale, 
sotto il controllo dei "signori della guerra" e dove mancano le 
precondizioni di stabilità e pace, l'istituzione di corti sciaraitiche ha 
preceduto l'istituzione di amministrazioni di carattere politico. Questa 
realtà sembra confermare l'ipotesi che in condizioni di anarchia si 
possa favorire l'affermazione di una statualità, pur embrionale (sul 
modello taliban), mediante la Sharl'a. 
In accordo con questa ipotesi si inserisce un'altra constatazione: 
condizioni di insicurezza, ereditate dalla guerra civile, hanno favorito 
anche nel nord una erosione dello Xeer a favore della fonte religiosa. 
In questi casi, per superare i problemi derivanti dall'alto numero delle 
vittime, difficilmente compensabili con le compensazioni tradizionali 
tra clan39, nonché per dissuadere le milizie armate cianiche di razziare i 
gruppi ostili, i capi locali hanno stabilito in alcuni casi che i danni 
fossero compensati solo dalla famiglia, introducendo un criterio di 
responsabilità penale personale e non collettiva. 
38 Questo sviluppo è contrario al tendenziale prevalere del diritto ufficiale sul piano penale e il 
suo cedere il passo su questioni civilistiche come asserito da N. ROULAND (Antropologie 
~uridique, cit., p. 365) per altri contesti. 
9 Si fa la conta complessiva delle vittime dei gruppi in conflitto si sottraggono le due somme e la 
parte in "credito" si vede compensata da una somma equivalente (di diya) basata sullo Xeer. 
Questa operazione è però impensabile nel caso di una enorme differenza in termini di vittime. 
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Similmente, durante gli anni novanta, per scongiurare il sistema 
della vendetta, specie nelle regioni del Somaliland più investite dalla 
conflittualità (Togdheer e Sanaag), gli anziani hanno applicato la pena 
di morte40• 
Se è vero, dunque, che la persistenza di condizioni di sicurezza 
può determinare un prevalere della Sharz' a a breve termine, 
nonostante il continuo persistere del clan come unità politica di base, 
un miglioramento delle condizioni di sicurezza dovrebbero poter 
invertire questo trend facendone rifluire gli spazi. Migliore sicurezza 
potrebbe, inoltre, incrementare il ruolo delle corti ufficiali e lasciare 
allo Xeer e ai capi quel ruolo che fu correttamente previsto nella Carta 
del 1993 del Somaliland e del 1998 del Puntland, ovvero «tutte le 
questioni relative alla pace e alla stabilità dei clan». 
40 A.Y. FARAH, !.M. LEWIS, Making Peace in Somaliland, in Cahiers d'Etudes africaines, 
146, 1997, p. 358. 
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CONSUETUDINI TRIBALI E SHARl'A 
NELL'ORDINAMENTO LIBICO* 
di Juan José RUIZ RUiz** 
Sommario: l. L'approccio comparatlstlco ai Paesi musulmani. - 2. 
Politica, religione e consuetudini tribali in Libia. 3. La 
secolarizzazione del diritto musulmano. - 4. Legittimità e autorità 
nella Costituzione libica. - 5. L'invenzione del socialismo coranico. -
6. Considerazioni conclusive. 
l. E' opmtone diffusa che, a differenza degli ordinamenti 
occidentali, nei Paesi islamici religione e politica siano inscindibili, 
sebbene i giuristi arabi sottolineino che nelle fonti scritte del diritto 
musulmano, Corano e Sunna', sia esplicitato il rifiuto della 
commistione fra religione e politica. 
In proposito persistono "tentazioni" dei giuscomparatisti che si 
occupano dell'Africa settentrionale di «presupporre una analogia con 
la storia occidentale, grazie al concetto di Stato-nazione»2 • La 
comparazione in tale contesto si è rivelata annessionista, con un lungo 
elenco di luoghi comuni che hanno avuto come punto di partenza «il 
processo di separazione delle religioni e della politica, la nascita di 
uno "spazio pubblico" e di una società politica nella Francia del XVIII 
' Traduzione dallo spagnolo a cura di Serena Baldin. 
" Ricercatore di Diritto costituzionale comparato presso la Facoltà di Giurisprudenza 
dell'Università di Jaén (Spagna). 
1 L'insieme delle norme di natura religiosa prende il nome di Sharl'a (lett. la via da seguire). Da 
sottolineare che il Corano è un libro di comportamenti, non di precetti religiosi; ci sono versetti 
che riguardano sia il diritto civile che penale, ma meno del IO% di essi ha uno stretto carattere 
giuridico. Le fonti scritte sono integrate dalle opinioni dottrinali !fatwa) formulate dagli 'ulamii', 
letteralmente i giuristi. Per questo motivo la Sharl' a viene accostata ai sistemi giuridici di 
common law ma <<COn la fondamentale differenza che anziché essere diritto di produzione 
giurisprudenziale ... è diritto di produzione dottrinale». Cfr. D. DESIDERIO, Il ruolo della 
Islamic Law, in SCINT (www.scint.it/print_appr.php?id=66). 
2 Così J. DAKHLIA, Le divan des rois. La politique et le religeux dans l'Islam, Paris, 1998, p. 
18. 
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secolo» e inoltre sulla base di taluni presupposti che sono «i punti di 
comparazione costantemente attribuiti alla storia [e al diritto pubblico] 
delle società islamiche»3• In effetti, dato «il significato di una nozione 
della filosofia politica occidentale, si cerca sistematicamente 
l'equivalente arabo»4 • Ma la metodologia comparatistica occidentale, 
come sottolinea Abdallah Hammoudi', porta a un «inventario mal 
fatto». La mancanza di parallelismi, piuttosto che scoraggiare lo 
studioso, dovrebbe rafforzare la riflessione «sui limiti culturali e sulla 
specificità della cultura politica islamica e, all'interno di questa, 
maghrebina»6, non soffermandosi alla semplice traduzione dei termini 
linguistici7• 
Gli equivoci sull'Islam, così come i luoghi comuni sui 
musulmani, rendono difficile la comprensione di «una realtà informata 
a differenti, se non antitetiche, priorità e valori»8• Quindi, la 
decodificazione dei termini e l'opportunità di trovare parametri 
oggettivi per comparare gli ordinamenti musulmani con quelli 
occidentali comporta la necessità di analizzare lo Stato islamico nel 
suo contesto culturale9• Con riferimento al caso libico, la scienza del 
3 J. DAKHLIA, op. cit., p. 23. 
4 J. DAKHLIA, op. cit., p.19. 
5 La citazione è tratta da J. DAKHLIA, op. cit., p. 402, che richiama il forum su "Società civile 
nel Maghreb" organizzato nel 1996 da Abdallah Hammoudi e Stuart Schaar all ' Università di 
Princetgn. Hammoudi fa notare che <<!es idées frappées du stigmate "d'ideologie étrangère" et ce 
que l' Etat definit comme telle: tant6t c'est le libéralisme, tant6t c'est le socialisme, et 
quelquefois, !es deux se trouvent rejetés par le moyen de cet argument. Quand un système 
d'idées est accepté il doit obligatoirement etre "ethnicisé", te! est le cas du socialisme arabe par 
exemple>>. A. HAMMOUDI, Maftres et disciples. Genèse et fondements des pouvoirs 
autoritaires dans /es societés arabes. Essai d'anthropo/ogie politique, Paris, 2001, p. 268. 
6 J. DAKHLIA, op.cit., p. 20. 
7 Al riguardo, Rainer sottolinea che <<il mero apprendimento dei concetti di un ordinamento 
straniero è troppo poco per una sua profonda comprensione, perché il vocabolario di una lingua 
specialistica è estratto dal contesto linguistico generale e quindi spesso non è sufficientemente 
espressivo. Per questo motivo nessuno, che desideri occuparsi come comparatista di un 
ordinamento giuridico straniero nel senso della comparazione globale, eviterà la necessità di 
impadronirsi della lingua di questo ordinamento, senza quale non avrebbe inoltre alcun accesso 
alla corrispondente cultura del paese, e quindi non potrebbe soddisfare la condizione per 
comprendere e conoscere l'ordinamento giuridico nellla sua totalità>>. M. RAINER, Corso di 
sistemi giuridici comparati, Torino, 2004, p. 17. 
8 Galoppini ritiene che <<il miglior modo per avvicinarsi a questa religione ... sia quello di non 
volerla ricondurre alle nostre categorie>>. E. GALOPPINI, L'oggetto misterioso. L'immagine 
dell'Islam nell'Italia tra le due guerre mondiali, in Rivista Africana 
~ www.geocities.com/ga57/africana!galoppini02.html). 
' Come sottolinea Cresciteli, <<libri e giornali sono sovente infarciti di dissertazioni tese a negare 
addirittura l'esistenza di una filosofia politica islamica distinta dalla dottrina religiosa. Ciò 
ottiene l'effetto di ingenerare nella pubblica opinione una serie di equivoci che, uniti agli 
inevitabili pregiudizi connessi alla "lontananza" culturale e ideologica della materia, producono 
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diritto comparato è dunque chiamata a svolgere il compito di dare una 
interpretazione che non si limiti a una lettura formale dell'assetto 
costituzionale, in quanto esso non può essere scisso dal contesto 
politico, culturale e religioso. 
La prima importante distinzione da sottolineare è quella fra 
Paesi musulmani arabi (come la Libia) e ordinamenti che, pur 
richiamandosi alla cultura islamica, non sono arabi. Quantunque varie 
siano le definizioni, si possono ricondurre essenzialmente a due: da 
una parte, c'è chi sostiene che arabi siano quegli Stati che «Si 
estendono dall'Oceano atlantico fino al Golfo persico, in cui l'arabo è 
la lingua dominante e l'Islam rappresenta la base giuridica e religiosa 
di comune riferimento» 10; per altri, invece, essi vengono identificati 
con i Paesi membri della Lega araba, anche se dal punto di vista etnico 
c'è maggior diversità che negli Stati occidentali più eterogenei11 • 
Oltre ai problemi relativi allo studio di una cultura diversa da 
quella dell'osservatore, un ulteriore dato da tener presente è il 
linguaggio, specie quello adottato in regimi autoritari o dittatoriali12 • Il 
concetto di rappresentanza, ad esempio, risulta «uno dei termini le cui 
modifiche semantiche riflettono con maggiore evidenza l'urto tra 
continuità e trasformazione e il diverso modo di rapportarsi alle 
tematiche della convivenza civile», dato che, a seconda del contesto 
rivoluzionario o meno, «certi linguaggi esprimono il bisogno di 
legittimare o consolidare l'ordine esistente, altri rivelano invece il 
desiderio di cambiarlo»13 • 
ulteriore errata informazione». C. CRESCITELI, Diritto islamico: un ponte tra dogma ed 
umanesimo, in Il Dialogo (www.ildialogo.org/islam/dirittoislam.htm). 
10 M. OLIVIERO, Il costituzionalismo dei Paesi arabi, vol. I, Le Costituzioni del Maghreb, 
Milano, 2003, p. l. 
11 Cfr. I. HARIK, The Origins ofthe Arab State System, in G. SALAMÉ (ed.), The Foundations 
o[ Arab State, New York-London-Sidney, 1987, p. 19. 
1 In altri termini, <<uno dei maggiori problemi della comparazione consiste nella traduzione delle 
espressioni linguistiche che esprimono i concetti giuridici. Nel caso specifico, inoltre, 
l'utilizzazione di una lingua diversa (quella araba) caratterizzata da profonde varianti (classiche e 
contemporanee) ed in qualche caso adattata per scrivere lingue di ceppo diverso (persiano, turco, 
ecc.) costituisce un'impresa ancora più ardua>>. M. OLIVIERO, op. cit., p. l. A proposito dei 
concetti di dittatura e regime autoritario che fino a qualche generazione fa si tenevano distinti, 
ora sono fusi indistintamente nel termine authoritarianism (N.J. BROWN, Constitutions in a 
Nonconstitutional W or/d. Arab Basic laws and the Prospects far accountable Govemment, New 
York, 2001, p. 7). Taluni inquadrano la Libia fra i regimi militari, in quanto caratterizzata dalla 
presa del potere mediante colpo di Stato; dalla natura fortemente personalistica e dispotica; 
dall'assenza di partiti politici; da strutture informali che catalizzano gli interessi della società; 
dall'orientamento socialista in materia economica (D. BERG-SCHLOSSER, African politica/ 
Sptems. Tipo/ogy and Peiformance, in Comparative Politica/ Studies, l, 1984, p. 131 ). 
1 Cfr. L. CEDRONI, l/lessico della rappresentanza politica, Messina, 1996, p. IO. 
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In aggiunta, in Libia è ancor più forte il contrasto generato 
dall'intreccio di norme di origine divina con quelle statali che si 
evidenzia negli ordinamenti musulmani, dato che la produzione 
normativa (qtmun) mal si concilia col precetto religioso. Qui la «terza 
teoria universale», elaborata da Gheddafi nel Libro verde quale 
alternativa al comunismo ateo e al capitalismo materialista, è 
impregnata dell'ideologia socialista che punta a stemperare la 
tradizione religiosa. 
2. L'assunto da cui parte la nostra indagine è che in Libia 
religione e politica non sono mai state così intrecciate come nei Paesi 
del Mashrek (lett. Oriente), sebbene il diritto consuetudinario a base 
tribale ammetta l'intervento di mediatori per risolvere le controversie 
religiose e civili, sovrapponendo al diritto secolare quello religioso14• 
Ad esempio in Cirenaica, nella confraternita sufi dei Sanusiyya, il 
shaikh (lett. santo) ha il compito di interpretare i precetti religiosi 
adeguandoli alla tradizione libica di stampo laico15• Sempre in 
Cirenaica, però, i kiidz, ossia i giudici musulmani, continuano a 
osservare costumi tribali che si discostano notevolmente dalla 
Sharl'a 16• 
Nel corso del tempo al mediatore si è affiancata la figura 
dell'intermediatore di formazione non teologica, facendo sorgere 
inevitabili tensioni fra le diverse autorità. La situazione è resa ancor 
più complessa dal fatto che la Sharz' a viene interpretata in modo 
diverso a seconda l'appartenenza alla corrente sciita, kharigita o 
sunnita, quest'ultima a sua volta divisa in quattro correnti: malikita, 
hanafita, sciafiita e hanbalita17 • La scuola dottrinale prevalente in Libia 
è quella malikita18 • 
La libertà religiosa viene riconosciuta alle varie comunità - non 
solo musulmani ma anche cristiani, ebrei, magiani (zoroastri), sabeani, 
14 Cfr. E. GELLNER, Tribalism and the State in the Middle East, in P.S. KHOURY, J. 
KOSTINER (eds.), Tribes and State Formation in the Middle East, Oxford, 1990, p. 120. 
15 Cfr. E. GELLNER, op.cit. , p. 120. 
16 Cfr. A. LAYISH, Divorce in the Libyan Family. A study based on the sijills of the Shari'a 
courts of Ajdabiyya and Kufra, New York, London, 1991 , p. 172 ss. 
17 Cfr. C. MELCHERT, Traditionist Jurisprudents and the Framing of Islamic Law, in Islamic 
La w and Society, 3, 200 l , p. 386. 
18 Prende questo nome dal regno di Abd Al-Malik (685-705), il quale represse le rivolte sciite e 
assicurò il dominio arabo nell'Africa settentrionale. 
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buddisti, indù - riprendendo il sistema ottomano dei millet'9• Lo Stato 
non interviene nelle pratiche religiose e morali delle altre confessioni 
a meno che non confliggano con quelle musulmane. Anche sotto la 
guida di Gheddafi le materie di statuto personale non hanno patito 
riduzioni, dato che l'attività normativa ha inciso in altri ambiti e in 
maniera fondamentale sul diritto dell'economia. Per questo motivo la 
dottrina sostiene che nei Paesi musulmani vi sia ampia tolleranza e 
una grande considerazione per le minoranze religiose20, come 
conferma Martinelli, vescovo cattolico a Tripoli, il quale riconosce la 
notevole libertà di espressione garantita ai cristiani2'. 
Ciò che si vuole chiarire è se il regime abbia voluto ripristinare 
la tradizione, positivizzando i costumi tribali nella fonte statale, di 
modo che le autorità pubbliche rappresenterebbero gli attuali 
intermediari tribali. In secondo luogo, dato che la Sharl' a non colma 
le lacune del diritto statale, ci si chiede fino a che punto nel Maghreb 
la fonte religiosa sia erosa dal processo di laicizzazione. Infine, si vuoi 
comprendere se, al di là del dato formale, questo ordinamento 
autodefinito islamico non sia invece uno Stato secolare che ha «usato 
l'Islam a fini politici, reinterpretando il suo patrimonio in funzione 
degli interessi ... e delle concezioni politiche e filosofiche delle élites 
dirigenti»22• 
3. Nel 1969, a seguito del colpo di Stato che portò al potere 
Gheddafi, venne approvata una nuova Costituzione (rimasta in vigore 
fino al 1977, quando venne proclamata la Repubblica socialista 
popolare, c.d. Jamahiriyya) ispirata ai principi ideologici enunciati 
nella Dichiarazione del Comitato centrale rivoluzionario23 • 
19 In effetti, <<le systeme ainsi organisé est parvenu à son plus haut point de codification dans 
l'empire ottoman. C'est pourquoi il est souvent désigné d'un terme turc comme le système des 
millet/s. Mille! est la forme turquisée du mot arabe milla(t), au pluriel milal. Ce terme a eu, come 
de coutume, une gamme de valeurs assez étendue. l..es équivalentes peuvent etre: nation, 
communauté religeuse, religion, doctrine religieuse particulière à une nation, à une communauté. 
L'organisation de chaune en corps social relativament autonome, doté à la fois d'une 
administration propre et d'une doctrine, est le point importanl>>. M. RODINSON, L'Islam 
fltolitique et croyance, Paris, 1993, p. 122 s. 
° Così M.R. ZAMAN, Islamic perspectives on Territorio! Boundaries and Autonomy, in S.H. 
HASHMI (ed.), Islamic Politica/ Ethics. Civil Society, Pluralism and Conflict, Princeton, 2002, 
~- 90. 1 G. PAOLUCCI, Islam. Incontro e sfida, in http://tracce.it/arch/set99/meeting6.html. 
22 E.H. CHERIF, Ma il Profeta non era un integralista islamico, in 
www.brianzapopolare.it/sezionilcultura!integralismo_islamico_l995mag31.htm. 
23 Fra gli obiettivi contenuti nella Dichiarazione vi era l'abolizione dei corpi legislativi del 
vecchio regime e la repressione di moti contro-rivoluzionari; la destituzione dei funzionari e 
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Nell'affidare al Comitato rivoluzionario la funzione normativa, il 
Colonnello si allontana dall'idea che all'autorità sia coessenziale la 
iurisdictio, precisando che la legge può derogare alla consuetudine 
(ma non viceversa). 
Pur trattandosi di un cambio di regime, la Costituzione non 
abrogò la totalità delle norme previgenti, disponendo all'art. 34 che 
tutte le disposizioni di legge restassero in vigore, eccezion fatta per 
quelle incompatibili col nuovo dettato costituzionale24 • Quindi, le 
disposizioni di fondamentale importanza risalenti al periodo 
monarchico, come quelle relative al diritto di famiglia, continuarono a 
essere applicate, seppur interpretate nel senso più conforme al regime. 
Il codice civile, di stile napoleonico, rimase inalterato. E sull'ordine 
gerarchico delle fonti ivi contenuto Gheddafi potè imporre la legge 
come elemento laicizzante della parallela fonte religiosa della Sharl' a. 
Una volta consolidato il potere vennero istituite delle 
commissioni incaricate di armonizzare le leggi libiche col sistema 
giuridico musulmano, aprendo il processo di laicizzazione. Già negli 
ultimi anni del periodo monarchico si era acceso il dibattito sulla 
politicizzazione dell'Islam, che vedeva contrapposti coloro che 
rivendicavano una lettura tradizionale dei testi religiosi a quanti 
volevano legittimare il processo politico interpretando le norme alla 
luce dell'evoluzione culturale della società25 • Gheddafi propendeva per 
la seconda soluzione, vedendo nella Costituzione non solo la base 
legittimante di un nuovo potere ma anche uno strumento per il 
miglioramento della società. 
Si enuclearono in questo modo due diverse nozioni della 
Sharl' a, una rigidamente aderente ai canoni del passato e l'altra 
adeguata all'evoluzione politica e sociale26• Se per taluni, difatti, la 
delle forze di polizia che avessero trasgredito alle direttive del Comitato centrale rivoluzionario, 
unico organo abilitato a gestire gli affari della Repubblica; la creazione di una Libia socialista 
anticolonialistica e antimperialistica; l'obiettivo di favorire l'unità del Terzo mondo e di lottare 
contro il sottosviluppo; la libertà di culto e dei valori morali coranici in difesa della tradizione 
islamica. 
24 Cfr. H. BLEUCHOT, Croniques et documents libyens. 1969-1980, Paris, 1983, p. 169. 
25 M. DJAZIRI, État et société en Libye, Paris, 1996, p. 84. 
26 Spiega Nathan Brown: <<For the traditionalist critics from the right, the application of the 
SharT'a involves simple adoption of known rules. For the more liberally minded critics from the 
left, the application of the Shan' a involves only the acceptance of generai principles or 
incontrovertible statements. The Islamic constitutionalists are caught in the middle. Their cali for 
unyielding application of the Sharl'a is accompanied by a cali for comprehensive rethinking of 
basic Shan'a principles; for both traditionalists and liberals, this is taking a leap into the 
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Sharl' a non lascia scoperto nessun ambito normativa, rendendo 
impossibile l'applicazione di principi laici27 , diversamente per i giuristi 
di orientamento progressista i precetti divini appaiono lacunosi, specie 
nel diritto costituzionale (soprattutto nel diritto pubblico 
dell'economia) e ancora in materia di lavoro, urbanistica, agricoltura, 
commercio e finanza28 • 
Nel complesso, i costituzionalisti maghrebini criticano la 
mancanza di realismo degli 'ulamii', non individuando nel Corano 
alcun versetto che giustifichi la sottomissione dell'autorità politica a 
quella divina29 • Di conseguenza, non è affatto risolto il problema 
dell'intreccio fra diritto secolare e religioso, perché agli studiosi che 
aspirano a una completa secolarizzazione si contrappongono quelli 
che sostengono la primazia della Sharz' a. A queste impostazioni 
corrispondono scuole di pensiero geograficamente distinte. La 
corrente che difende l'interpretazione fondamentalista o conservatrice 
si rinviene nei Paesi di rito sciita (come l'Iran), mentre la dottrina più 
progressi sta è prevalente nei paesi maghrebini (es. Egitto, Tunisia)30 e 
questo perché il percorso storico-politico degli ordinamenti del 
Maghreb è del tutto differente a quello dei Paesi del Mashrek: i primi 
tendono al pan-arabismo, mentre i secondi al pan-islamismo31 • Inoltre, 
unknown>>. N.J. BROWN, Sharl'a and State in the Modern Middle East, in International 
Journal ofMiddle East-Studies, 3, 1997, p. 177. 
27 <<Shari'ajudgements of good and evi! extend to ali parts of our li ves. They cover religious acts 
and duties, as well as actions undertaken by individuals which reflect on their way of !ife, 
morals, customs, manners of eating, drinking, attire, speech, and family affairs. They cover 
social relationships, financial, economie and administrative matters, rights and duties of 
citizenship, organs of govemment, war and peace, and relations with foreign powers ... There is 
no part of our lives where the Shari'a does not distinguish between good and evi!». ABU AL-
ALLA' AL-MAWDUDI, Al-Qanun al-Islamic wa Turuq Tanfithih (Legge islamica e metodi di 
applicazione), Mu'assat al-Risalah, 1975, p. 24. 
2 Cfr. C. MALLAT, The Renewal of lslamic Law. Muhammad Baqer as-Sadr, Najaf and the 
Shi'i International, Cambridge, 2003, p. 4. 
29 <<There is no religious authority set up in order to subjugate temporal institutions in lslam. 
Rather it is a simple faith>>. Così P.J. VATIKIOTIS, lslam and the State, London, New York, 
Sydney, 1987, p. 77. Come altri nota, «there is nothing in the lslamic faith, its religious doctrine, 
or scripturally prescribed organization that opposes and forbids secularism or a secularist 
approach to the affairs of state and society>>: H.A. AMIN, Hawla al-da'wa ila tatbiq al-Shari'a 
~Appello per l'applicazione della Sharl'a), Beirut, 1985, p.89. , 
0 Rodinson sottolinea che «Ce soni !es rapports de forces entre l'Eta! et le corps des 'ulamiì 
prééminents qui ont conditionné l'évolution vers la puissance de ces derniers en Iran et, au 
contraire, le déclin de leur pouvoir (qui aurait eu aussi ses bases dogmatiques) dans l'Islam 
sunnite>>. M. RODINSON, op. cit., p. 285 s. 
31 
«The course of philosophical history in the Mashreq is different from that in the Maghreb. In 
Egypt, Iraq and Syria, there has been a kind of progrssive evolution from religious awareness 
(pan-Islamic) to national awareness (nationalism), which culminated in Arab nationalism (or 
pan-Arabism). Adherence to pan-Islamism or to pan-Arabism has resulted in different 
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nei Paesi maghrebini, dove prevale la scuola di pensiero secolare, ha 
giocato un ruolo importante la disciplina civilistica di stampo 
occidentale che consente l'applicazione del diritto musulmano solo in 
caso di lacune della legge. 
In Libia la tensione fra Sharl' a e normativa statale si è risolta a 
favore di quest'ultima3\ pur continuando a sostenere l'attuazione del 
processo di islamizzazione. In questo modo il regime ha abolito la 
giurisdizione religiosa, lasciando credere che il diritto privato sarebbe 
stato applicato dai tribunali civili in conformità con le norme 
sciaraitiche. Così ali' opinione pubblica si è trasmessa l'idea di un 
rafforzamento e di una sovrapposizione dei precetti consuetudinari a 
quelli secolari. 
La pretesa islamizzazione si può far decorrere dal 1971, con 
l'istituzione del Comitato di revisione legislativa. Non soltanto questo 
ebbe il compito di determinare i criteri per accogliere i principi 
musulmani nella normativa statale, ma dovette anche abrogare le 
disposizioni legislative in contrasto con la Sharl' a (che non si applica 
solo alle materie di statuto personale, ma anche al diritto civile, penale 
e commerciale). 
Assecondando gli obiettivi del legislatore - desunti in teoria 
dalle dottrine delle varie scuole di pensiero della Sharl' a -
l'islamizzazione doveva tener conto dell'interesse pubblico, fine che 
prevale in caso antinomie col diritto consuetudinario (applicando il 
metodo c.d. takhayyur). Se si considerano il linguaggio e gli obiettivi 
esposti nella normativa statale, in questa fase iniziale la 
sovrapposizione del diritto religioso ai principi laici apparve riuscita, 
rafforzata dal fatto che la Sharl' a era assurta a parametro di 
costituzionalità delle leggi. Invero, tre argomenti sconfessano tale 
assunto. In primo luogo, i riferimenti al diritto divino non 
riguardarono la Sharl' a "classica" ma la sua interpretazione come 
effettuata dal Comitato di revisione legislativa. In secondo luogo, i 
componenti di questa sorta di corte costituzionale non avevano una 
conceptions of the notions of umma and watan. The situation is totally different with respect to 
the Maghreb, for while Turkish intluence was either limited (as in Argelia and Tunisia), or non-
existent (as in Morocco), there was no antagonism between the religious movement (pan-
Islamism) on the one hand, and Arab nationalism (pan-Arabism) on the other. N or was there any 
clash between these two and the national liberation movements». Così S. BENSAID, Al-Watan 
and Al-Umma in Contemporary Arab Use, in G. SALAMÉ (ed.), The Foundations of Arab State, 
New York-London-Sidney, 1987, p. 153. 
32 Cfr. A. LA YISH, op. ci t., p. XX. 
52 
formazione religiosa, ad eccezione di due 'ulamii'. Da ultimo, il 
Comitato non fece altro che richiamarsi agli insegnamenti dei giuristi 
della corrente Sanusi, che da tempo sostenevano una moderata 
rilettura della ijtihad, ragionamento basato non sulla dottrina degli 
'ulamii', ma su una interpretazione diretta del Corano e della Sunna. 
Nel 1972 si procedette a una seconda fittizia islamizzazione, 
con la pretesa di adattare gli insegnamenti morali e spirituali 
dell'Islam ai bisogni della società libica. Venne perciò istituito il 
Consiglio supremo di guida nazionale col compito di «salvaguardare 
l'unità ideologica del popolo e di gettare le basi per una educazione 
ideologica»33 • Con tale riforma il regime si liberò degli antichi 
strumenti di soggezione del cittadino alla giurisdizione degli 'ulamii', 
abolendo le corti sciaraitiche e affidando le loro competenze ai 
tribunali civili, organizzati secondo il modello europeo continentale. Il 
governo giustificò la soppressione sostenendo l'inopportunità del 
sistema duale, dato che tutte le leggi libiche devono rispettare la 
Sharl' a, ma il motivo era determinato dai problemi causati 
dall'interpretazione del diritto religioso e dalla sua applicazione 
nell'ordinamento laico, come accaduto in Egitto34• Formalmente si 
compì una islamizzazione dell'ordinamento giuridico, ma una lettura 
sostanziale della Costituzione "vivente" dimostra che, al contrario, la 
finalità del governo era di far applicare ai giudici (di formazione 
europea) la legge coranica riveduta secondo i principi occidentali35 • 
Con l'adozione della nuova Carta costituzionale, dunque, 
Gheddafi non mirava a esaltare il diritto politico vantandone la 
superiorità sul diritto consuetudinario musulmano. Il suo obiettivo era 
di saldare le tradizionali norme religiose all'ideologia del regime. 
L'interpretazione laica del Corano si innesta nella strategia di 
vincolare la componente religiosa all'ideologia politica36• In questo 
quadro il diritto scritto si afferma come fonte privilegiata, con 
l'inevitabile interferenza delle leggi e degli atti equiparati sulle 
33 Si v. M. DJAZIRI, op.cit., p. 154. 
34 Nel 1971 la Sharl'a viene riconosciuta in Egitto come una fonte principale della legislazione 
attraverso un emendamento costituzionale. Ma restando inalterato il diritto positivo, ciò crea 
problemi di antinomie fra norme che i giudici egiziani risolvono in modi differenti. Cfr. B. 
BOTIVEAU, Les juges égyptiens saisis par le doute, in M. CAMAU (dir.), Changements 
lfolitiques au Maghreb, Paris, 1991, p. 264. 
5 Cfr. A. LA YISH, op. cit., p. 7. 
36 Si legge nella proclamazione dell'avvento al potere del popolo che <<Il sacro Corano è la legge 
della società nella Jamahiriya ... Il potere appartiene al popolo e non vi è altro potere che quello 
del popolo>>. M. OLIVIERO, op.cit., p. 218. 
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consuetudini islamiche che provoca tutta una serie di antinomie. Per 
quanto riguarda il sistema di fonti, stante la lettera del primo articolo 
del codice civile, la Libia segue il modello occidentale e la 
soppressione della giurisdizione religiosa rinforza questa prospettiva37 • 
4. Dai pochi elementi offerti dagli studi sull'ordinamento libico 
è arduo desumere quale sia il fondamento della legittimità 
costituzionale. Del resto, pure il concetto di Costituzione abbisogna di 
un chiarimento: in Libia non si dà risalto al carattere limitativo della 
Costituzione nei riguardi dei poteri pubblici, bensì al suo carattere 
ideologico38 • Fra i tre significati che si attribuiscono alle carte 
fondamentali degli ordinamenti arabi vi è anche quello di 
dichiarazione ideologica che stabilisce una sorta di programma da 
perseguire39 : a questo tipo apparterrebbe la Costituzione libica del 
1969, base legittimante per i preordinati successivi mutamenti sociali. 
Sotto questo profilo, il problema principale è rappresentato 
dall'identificazione fra Stato (o nazionalismo) e secolarizzazione, che 
peraltro investe la totalità degli Paesi islamici, in cui manca uno 
spazio pubblico su cui fondare la sovranità dell'ordinament040• 
Nel sancire l'Islam come religione ufficiale la Costituzione 
libica tenta di dare una risposta alla crisi dell'autorità nello Stato 
odierno come intesa da Hannah Arendt: «L'autorità è in crisi nel 
mondo contemporaneo poiché non è più legata alle religioni: il potere 
37 
«The imported, European-style codes rested on substrata of Shari'a and customary law that 
could on occasion stili be referred to». A.E. MA YER, In Search of Sacred Law: 1he Meandering 
Course of Qadhafi's Legai Policy, in D. VANDEWALLE (ed.), Qadhafi's Libya, 1969-1994, 
London, 1995,p. 113. 
38 Così S.A ARJOMAND, Constitutions and the Struggle far Politica/ Orde r. A Study in the 
Modemization of Politica/ Traditions, in Archives Européennes de Sociologie, 4, 1992, p. 39 ss. 
39 Secondo Brown, il concetto di Costituzione negli Stati arabi coinvolge tre aspetti: <<a natura) 
accounterment of sovereignty; constitutions may serve the purpose of proclaiming basic 
ideology; a constitution may serve to make lines of authority clear without restricting the actions 
of seni or leaders. In this sense, a constitution might be designed to define state authority but no 
limit it». NJ. BROWN, Constitutions, cit., p. IO s. Invece, per Labriola, il concetto di 
Costituzione in Occidente <<in primo luogo significa genericamente, riallacciandosi alla 
tradizione britannica, limite al potere; in secondo luogo identifica, invece, uno specifico tipo di 
assetto istituzionale strettamente correlato con un certo tipo di ideologia che non tiene conto 
soltanto dei principi relativi al limite .. . ma Io sovrappone con un'idea della sovranità che ... è 
assoluta». S. LABRIOLA, Gli strumenti della democrazia. Lezioni di diritto costituzionale 
comparato, Milano, 2004, p. 41. 
40 Secondo l'ideologia nazionalista, si governa la nazione e non la comunità di fedeli. 
<<Secularism, and the difficulties it has faced in the world of Islam, lies at the centre of the 
problem of Islam and the nation-state»: PJ. V A TIKIOTIS, op. cit., p. 73 ss. 
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è divenuto laico e le fondamenta della sua legittimazione incerte»41 • n 
problema, però, non è solo quello della sovranità intesa come 
supremazia e autonomia interna, ma riguarda in particolar modo 
l'ambito della sovranità quale teoria legittimante del dovere politico. 
In una società tribale come quella libica, la legittimità religiosa 
diventa un fattore di unione e di vincolo per le istituzioni statali, 
intrecciandosi col potere sovrano42 • In tale contesto il rischio è di non 
riuscire a comprendere appieno la statualità del Maghreb, in quanto la 
religione incide in modo peculiare sul concetto occidentale di 
sovranità. 
Ma la questione sottostante e pm controversa nei Paesi a 
religione islamica è quella di individuare se la Sharf'a è la principale 
fonte della legislazione oppure soltanto una delle fonti principali ma 
non l'unica. 'Abd al-hamid Mutawalli, professore di diritto 
costituzionale egiziano, ritiene che la Sharl' a sarebbe una fonte fra 
altre (anche se alla base della Costituzione)•\ particolarmente tesa a 
funzionare come base culturale della civilizzazione araba44• Quindi il 
suo compito sarebbe quello di una fonte sussidiaria volta a colmare 
lacune normative e fornire criteri riguardanti l'identità araba. 
A tale modello risponderebbe la concezione di Gheddafi: un 
incrocio fra Islam considerato unicamente come religione e Islam 
inteso anche come organizzazione dello Stato. In questa stessa 
direzione si muovono quanti identificano la Sharf' a con la religione 
ma sostenendo anche che il Corano sia il testo-guida della vita 
politica45 • 
41 M. CEDRONIO, Hannah Arendt: Politique et histoire. La dérnocratie en danger, Paris, 1999, 
Pz· b~i resto, <<quando particolarismi di tutti tipi minacciano l'unità nazionale e né socialismo, né 
capitalismo riescono a dare legittimità ai governi, la religione finisce per offrire un legame 
trasversale alle classi ... contribuendo all'affemazione dell'identità nazionale come identità 
religiosa>>. A. MONTANARI, Identità religiose e potere politico, paper, in corso di 
Bub~licazione, .P· I O. , . . 
L ms1eme d1 regole che compongono la Sharl'a non puo essere tradotto m un ordmamento 
costituzionale: non ci sono né procedure né istituzioni, il che rende problematico un suo 
riconoscimento come fonte del diritto; così N.J. BROWN, Sharl'a, cit., p. 359 ss. 
44 Cfr. A. AL-HAMID MUTA W ALLI, 'Mabadi' nizarn al-hukrn fi a/-islarn (l principi di 
!l;ovemo nel Islam), II. Cairo, 1977, p. 245. 
A. KHALAFALLAH, Qur'an ad-Dawla, (Il Corano e lo Stato), s.I., s.d. (ma 1973), p. 33. 
Tutto il pensiero di Khalafa!Hìh è teso a dimostrare <<la schizophrénie vers laquelle tendent les 
mentalités musulmanes, qui sont d'accord pour faire référence à la raison dans maints domaines, 
mais qui se refussent à utilisser celle-ci quand il s'agit de la religion et, notament, de la 
compréhension du Coran>>, così R. BENZINE, Les nouveaux penseurs de l'islarn, Paris, 2004, p. 
172. Si v. inoltre M. 'AMARAH, Al-Islarn wa as-Sulta ad-Diniyyah, (Islam e Potere religioso), 
Beirut, 1980. 
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Con la fusione fra Sharl' a e diritto statale la giurisdizione 
religiosa è confluita in quella secolare. Ulteriore passo compiuto da 
Gheddafi è stato il recupero del Corano e la conseguente adesione in 
via normativa alla parola di Dio46, con l'intento di adattare i versetti 
alle mutate esigenze sociali e politiche. In questo modo il Colonnello 
si è fatto interprete e portavoce non solo dei principi costituzionali ma 
anche del senso arabo-culturale della religione, quale legame 
essenziale di convivenza fra i differenti gruppi tribali. In sostanza, 
l'intreccio fra Stato autoritario e religione viene risolto dando una 
lettura del testo coranico che si concilia con la dottrina politica del 
regime47 • 
Ma per gli 'ulamii' affermare la supremazia del diritto statale 
equivale a riconoscere regole del tutto estranee alla legge divina, per 
definizione immutabile48• Nel tentativo di mantenere inalterati i 
precetti della Sharl' a, essi rivendicano il ruolo di custodi della fede, 
rifiutando i cambiamenti. Secondo loro Gheddafi avrebbe imposto una 
secolarizzazione che si allontana in modo forzato e contraddittorio dai 
dettami del Profeta (all'opposto, Gheddafi sostiene che siano gli 
'ulamii' a discostarsene, ignorando quei postulati laici e liberali che si 
possono trarre dal Corano, con la conseguenza di separare la società 
civile dalla comunità di fedeli). Questa corrente di pensiero che 
accomuna tutti gli 'ulamii' idealizza il passato e ignora i problemi che 
sorgono nel Paese e che richiedono soluzioni realistiche e adeguate ai 
tempi49 • 
Un altro aspetto interessante del rapporto Stato-religione in 
Libia riguarda la distinzione fra legittimità e autorità dato che, in base 
alla dottrina islamica ripresa da Gheddafi, è legittimato a usurpare il 
potere colui che ha come obiettivo quello di ristabilire la legge di 
46 Di fatto <<Qadhdhafi unequivocally rejects any source of Islamic law other than the Qur'an, 
which he claims each Muslim hs the right to interpret entirely on his own, he disdains 
traditionalists scholarship, and he persecutes the ulama in Libya». D. PIPES, In the Path of God, 
Islam and Politica/ Power, New York, 1983, p. 119. 
47 Cfr. A. CARELLA, Moammar el Gheddafi. Un leone del deserto fratello dell'Occidente, in 
htti:l/larchivio.org/xoom/gheddafi.htm. 
48 Va aggiunto che l'ideologia secolare statale <<not only was it alien and secular in origin, but it 
required a personal and societal commitment to a politica! philsophy with a secular politicial 
culture, one that abandoned dogma in favour of toleration of opposing views, one that accepted 
experimentation, and one that removed authority, power and the law from their provenance 
and/or link». P.J. VATIKIOTIS, op.cit., p. 74. 
49 Cfr. H.A. AMIN, op. cit., p. 89 ss. 
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Dio50• Posto che gli 'ulamii' affermano che si deve obbedienza anche a 
comandi illeciti51 , tale dottrina giustifica le ribellioni - purché abbiano 
«carattere provvisorio e l'obiettivo di restaurare una autorità 
legittima» - se la classe al potere è inidonea a guidare la Nazione52 • 
Rimane il dubbio se considerare o meno la Libia come Stato 
confessionale. Fra gli elementi che qualificano uno Stato come 
confessionale, oltre alla proclamazione dell'Islam quale religione 
ufficiale, vi è anche il fatto di «recepire la Sharl' a come fonte 
principale di legge, con ciò attribuendo alla stessa carattere 
sovracostituzionale e di conseguenza limitando l'attività della 
funzione legislativa»53 • È qui evidente la difficoltà classificatoria 
poiché l'esperienza libica, diversamente da altri ordinamenti 
musulmani, presenta delle peculiarità che non possono essere 
trascurate. Di conseguenza la dottrina ritiene che la Libia rientri fra 
quegli ordinamenti che ricorrono all'Islam quale religione di Stato 
«essenzialmente per mettersi una maschera ideologica» per conferire 
legittimità al potere54• La religione è intesa come patrimonio culturale, 
parimenti all'elemento arabo dello Stato, che garantisce l'unità e la 
continuità storica del popolo libico. 
5. Altrettanto complessa e controversa è la questione relativa 
all'identificazione dell'Islam col socialismo. 
Il 2 marzo 1977, con la proclamazione della Repubblica 
socialista popolare, il regime subisce una svolta a livello istituzionale, 
con l'intento di instaurare una sorta di democrazia diretta basata sui 
gruppi naturali, ossia la famiglia e la tribù, un assetto nel quale non ci 
50 Spiega Hermassi che <<when consider the structure of the state in the Maghreb, we are led lo 
distinguish between the states on the one hand, and the regimes on the other, and to feel that 
people accept the state as a politica! framework for reference, although they do noi necessarily 
accept the regimes or their policies, especially now that these regimes are being seriously 
challenged in their legitimacy>>. E. HpRMASSI, State-building and the Regime Performance in 
the Greater Maghreb, in G. SALAME (ed.), op. cit., p. 76. 
51 A condizione che sussistano le seguenti caratteristiche: i ribelli contro un regime possono 
violare le leggi o le politiche di un regime ritenuto ingiusto (al-khuruj); i ribelli devono provare 
che sono musulmani e allo stesso tempo che la giustificazione della ribellione poggia su qualche 
sviazione del regime della dottrina musulmana (al-ta 'wil); i ribelli devono formare un gruppo 
numeroso, non essendo permessa la ribellione privata (al-shawka). Cfr. J. KELSAY, Civil 
Society and Government in Islam, in S.H. HASHMI (ed.), op. cit., p. 26. 
52 Si v. M. DJAZIRI, op.cit., p. 143. 
53 Così L. MEZZEITI, Teoria e prassi delle transizioni costituzionali e del consolidamento 
democratico, Padova, 2003, p. 494. 
54 E.H. CHERIF, op. cit. 
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sono mediatori fra il popolo e il potere55 • A livello formale si ritiene 
che il testo della proclamazione costituisca l'attuale Costituzione 
libica56• 
Lo stesso Gheddafi si dimette come capo dello Stato per 
divenire «guida della rivoluzione». Come scrive Lisa Anderson, 
«Gheddafi decide di governare senza Stato» e questo si traduce in uno 
sforzo «per concepire e imporre un modo di governare senza Stato in 
un mondo di Stati»57 • Vengono istituiti congressi popolari 
rivoluzionari e comitati popolari, i quali «godono in alcuni settori di 
un'indipendenza che sfiora fenomeni di anarchia (ad esempio in 
materia urbanistica), ma i responsabili sono comunque designati dal 
tassiid, cioè da un procedimento di nomina che ne sostituisce 
l'elezione»58 • Il potere è suddiviso in potere gestionale e 
rivoluzionario: il primo detenuto dal congresso e dai comitati popolari, 
il secondo da Gheddafi per orientare l'indirizzo politico del regime59• 
L'ordinamento mantiene la proprietà privata ma attribuisce allo 
Stato la proprietà su tutte le risorse economiche di interesse nazionale. 
In questo modo la «terza via» si pone quale alternativa a capitalismo e 
comunismo, dando una lettura del socialismo che si pretende in 
armonia col diritto musulmano. 
Quanto al rapporto fra islamismo e comunismo, sovente si legge 
che essi sono diametralmente opposti l'uno all'altro. Anche la dottrina 
italiana ritiene che non vi sia «dubbio che sul piano dogmatico la 
posizione dell'Islam appare chiaramente · e decisamente antitetica a 
quella del marxismo materialista che postula l'inesistenza di Dio»60 • 
Nei suoi discorsi Gheddafi rifiuta l'interpretazione occidentale del 
socialismo, asserendo che il socialismo libico non si ricollega né al 
marxismo né al comunismo. Al contrario, la sua fonte di ispirazione è 
il Corano, dove rinviene i versetti che esaltano l'eguaglianza di tutti, 
sia uommt che donne, non solo per quanto riguarda i diritti 
individuali, ma anche nella partecipazione alla vita politica e 
55 Cfr. M. DJAZIRI, op. cit., p. 92. 
56 Così M. OLIVIERO, op.cit., p. 212. 
57 L. ANDERSON, La Libye de Kadhafi, in Maghreb-Machreck, La Libye après l'embargo, 
octobre-décembre 2000, p. 12. 
58 M. OLNIERO, op. cit., p. 215. 
59 Si v. O. SCHMIDT DI FRIEDBERG, Maghreb: la partecipazione bloccata, in R. 
RAGIONIERI, O. SCHMIDT DI FRIEDBERG (a cura di), Culture e conflitti nel Mediterraneo, 
Trieste, 2003, p. 301. 
60 Cfr. M. OLIVIERO, op. cit., p. 37. 
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all'economia. In questo senso la dottrina coranica sarebbe esportabile 
in Occidente. 
Il Colonnello riprende una teoria politica proposta durante il 
periodo coloniale e successivamente sviluppata da autorevoli 
costituzionalisti musulmani. Già nel 1929 Jacques Doriot affermava 
che si doveva realizzare «l'evoluzione delle colonie verso il 
socialismo senza passare per il capitalismo»6', tracciando una strada 
per fronteggiare il sottosviluppo economico. In seguito, negli anni 
Cinquanta alcuni costituzionalisti vollero svincolare la religione da 
qualsiasi connotazione politica, rivendicando per la Costituzione il 
ruolo di fonte primaria dell'autorità politica e lasciando al diritto 
religioso una funzione secondaria e subordinata alla normazione 
statale. 
Taluni, come Muhammad Baqer as-Sadr, adottano un punto di 
vista critico verso le categorie marxiste e comuniste, ma al contempo 
cercando di smentire la dicotomia tra 'ibadat (le pratiche di culto) e 
mu'amalat (negozi giuridici). Secondo Sadr, le regole comprese nella 
Shart a sono divisibili in quattro categorie, fra le quali la proprietà 
statale e la direzione dell'economia spettano al potere politico62• 
Forse Gheddafi prese esempio anche dall'esperienza egiziana di 
Nasser o dalla rivoluzione culturale di Mao in Cina63 ma, al di là di 
alcune similitudini, è più probabile che egli si sia richiamato alla 
corrente di pensiero neo-salafiyista, capeggiata da riformisti 
musulmani come Djamal al-Din al-Afghani e al-Kawakibi, i quali 
nell'Ottocento proposero di interpretare il Corano adeguandolo alle 
esigenze della modernità64 • 
61 J. DORIOT, Les Colonies et le comunisme, Paris, 1929, p. 103; G. MEYNIER, Les colonisés 
au regard communiste francais dans l'entre deux-guerres: Les arabes et les autres, in G. 
MEYNIER, M. RUSSO (cur.), L'Europe et la Méditerranée. Stratégies politiques et culturelles 
(XIX et XX siècles), Paris, 1999, p. 91 ss. 
2 Cfr. M. BAQER AS-SADR, al-Fatawa al-Wadiha Wifqan li-Madhhab Ahi al Bayt (l chiari 
comandi secondo il rito della Rivelazione del profeta), Beirut, 1976, p. 46 s. 
63 Secondo Moffa, <<Mao e Gheddafi hanno in comune, in quanto rivoluzionari, la convinzione 
che "il potere politico sta sulla canna del fucile"». C. MOFFA, Fattore nomadico e "militare" 
nella Rivoluzione Libica, in Quad. Internaz., 1, 1987, p. 36. 
64 <<Kadhafi veut concilier continuité, attachment aux valeurs coraniques centrales et overture sur 
!es techniques modernes et la science. Loin d'adhérer inconditionnellement à la doctrine 
islamique, Ielle que l'ont forgée les ulamas à travers !es siècles, il entend utiliser !es principes 
coraniques pour les mettre au service de la cause arabe et pour légitimer son projet 
d'emancipation des femmes et de modemisation de la société libyenne. En ce sens, Kadhafi est 
davantage un saliìfylste qu 'un fondamentaliste, car il ne se pose pas en défenseur absolu de la 
Tradition, comme le font !es ulamas>>. M. DJAZIRI, op. cit., p. 21. 
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Nella specifica materia del diritto/dovere al lavoro65, si 
determina un nuovo assetto, nel quale scompaiono sia la figura del 
padrone che quella del salariato66 • Al loro posto viene introdotta una 
nuova categoria, come specificata nel Libro verde del 1978: 
Churakiì'la ujara (associati, ma non salariati). Le aziende vengono 
distinte in tre tipologie: il settore dei servizi pubblici, di proprietà del 
popolo; il settore socialista dove almeno il 51% del capitale appartiene 
al popolo; il settore privato in cui vengono inclusi singoli individui o 
società (e dove si inquadrano le multinazionali straniere)67 • Vengono 
approvate norme contro lo sfruttamento della manodopera femminile 
mediante modifiche al codice del lavoro e alla legge di sicurezza 
sociale; al contempo si favorisce il lavoro delle donne nei settori della 
sanità, dell'assistenza sociale e dell'industria, oltre all'inserimento nei 
ranghi dell' esercito68 • 
Anche il diritto di famiglia e quello successorio vengono 
modificati per favorire l'emancipazione femminile, migliorando 
sensibilmente le precedenti disposizioni&). Tale disciplina, pur 
mantenendo contenuti privatistici riconosciuti dalla normativa 
anteriore, subisce delle trasformazioni di natura speciale, collocandosi 
in una posizione intermedia fra Shart a e legislazione, in quanto la 
famiglia viene ricondotta a una visione ideologica di stampo 
pubblicistico70• A seguito della resistenza dell'opinione pubblica a 
modifiche radicali, il legislatore ha stemperato il disegno originario 
conservando tratti tipici della Sharz' a: anche in questo ambito lo Stato 
ha introdotto disposizioni di carattere politico-innovatore, rispettando 
solo in parte le tradizioni11 • 
65 Anche in questo caso Gheddafi ha saputo conciliare tradizione e progresso: <<Il leader libico 
ama accogliere i suoi ospiti in una tenda, ma la sua cultura guarda al futuro. Si nutre della 
tradizione, ma al tempo stesso la nega». C. MOFFA, op.cit., p. 37. 
66 Infatti, <<Kadhafi, qui ne cile plus le Coran ni ne fait référence à la loi religieuse, veut libérer 
l'individu parla satisfaction de ses besoins et par l'interdiction à quiconque d'avoir un pouvoir 
sur les besoins de l'autre. Disparition du salariat 'forme moderne de l'esclavage' par le moyen 
d'une sorte d'autogestion-slogan dans les usines: 'associés, pas salariés'; disparition des 
locations: 'la maison est à celui qui l'habite>>. R. GRUNER, Piace de /'Islam dans /es 
constitutions du Maghreb, in L'Afrique et L'Asie modernes, 1981, 130, p. 51 s. 
67 Si v. C. SOURIAU, Libye. L'économie desfemmes , Paris, 1986, p. 141. 
68 Cfr. C. SOURIAU, op.cit., p. 162. 
&J Legge 22/1991 e legge 9/ 1993. 
70 In caso di lacune nella normativa relativa a matrimonio e divorzio, l'interprete è tenuto a 
~iudicare secondo i principi della legge sacra deii'Islam più in sintonia col testo della legge. 
Sono ritenute contrarie alla Sharl'a: la poligamia (che Gheddafi avrebbe voluto abolire), 
ammessa entro i limiti fissati dal legislatore (il numero massimo delle mogli passa da quattro a 
due). La clausola di monogamia è apponibile al contratto di matrimonio ex art. 3, legge 9/1993. 
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Va tuttavia ricordato che negli anni l'atteggiamento verso i 
movimenti islamici si è radicalizzato fino a sfociare nella repressione, 
dato che secondo Gheddafi non si può costituire un Partito di Dio 
(hizbollah), in quanto la fede non può essere monopolio di alcun 
gruppo n. 
Probabilmente per venire incontro alle richieste di Amnesty 
Intemational, nel 1988 venne redatta la Gran carta verde dei diritti 
umani, con l'intento di rafforzare lo Stato di diritto mediante la 
separazione del potere giudiziario e il riconoscimento di nuovi diritti. 
Ma l'organizzazione internazionale denuncia ancora la mancanza di 
tutta una serie di diritti, soprattutto legati alle garanzie 
dell'opposizione politica e al pluralismo7\ quantunque essi siano 
disciplinati nella legge relativa alla tutela delle libertà del 1991. Detta 
normativa sancisce il diritto alla libertà di espressione (art. 8)7\ il 
diritto di integrità personale e il divieto di privazione arbitraria della 
libertà (art. 14), il segreto di corrispondenza (art. 15), la libertà di 
Il regime patrimoni aie dei coniugi resta separato; in particolare, la donna dispone liberamente del 
mahr che una volta era il prezzo d'acquisto della donna pagato a chi aveva il potere di disporre 
di lei: il Corano attribuisce invece il mahr alla donna e prescrive che sia versato alla stessa. Il 
mahr acquista cosf il carattere di dote o, meglio, di Brautgabe (regalo di nozze), i cui requisiti 
essenziali sono quelli della determinatezza, della serietà e della verità. Per i miìlikiti, sulla base di 
tali requisiti, il matrimonio va dichiarato nullo se: sia condizionato alla esistenza del dono 
nuziale; ovvero se lo stesso non sia stato fissato; o sia troppo esiguo; o sia fittizio. E. BUSSI, 
Principi di Diritto musulmano, Bari, 2004, p. 99. La legge non stabilisce il tradizionale rapporto 
di corrispettività fra il diritto della moglie al mantenimento e il suo dovere di obbedienza al 
marito; nessuna norma stabilisce che sia l'uomo il capo-famiglia, né che la moglie gli si debba 
sottomettere. Il mancato mantenimento della moglie è causa di divorzio soltanto se ingiustificato. 
Lo scioglimento volontario del matrimonio è sempre stabilito mediante sentenza: ciò costituisce 
una novità rispetto al ripudio, che tradizionalmente si perfeziona all'interno della sfera privata 
della famiglia. Oggi il ripudio va dichiarato davanti al tribunale, alla presenza della donna o di 
un suo rappresentante, dopo un tentativo di conciliazione da parte del giudice. In seguito allo 
scioglimento del matrimonio, la donna ha diritto al mantenimento e, se custode dei figli, a un 
alloggio adeguato. I genitori hanno la custodia congiunta dei figli durante il matrimonio; in caso 
di divorzio essa spetta per prima alla madre. R. ALUFFI BECK-PECCOZ, Le leggi del diritto di 
~amiglia negli Stati arabi del Nord-Africa, Torino, 1997, p. 19 ss. 
2 Così O. SCHMIDT DI FRIEDBERG, op. cit., p. 302. 
73 <<There is no freedom of coscience or religion, no freedom of worship, no right of peaceful 
assembly, no freedom of expression or association, no equa! protection clause, no prohibition of 
torture, no guarantee against arbitrary arresi and detention, no protection against unreasonable 
searches, no presumption of innocence for the accused, no guarantee against forced testimony, 
no right to legai assistance for accused criminals, no guarantee of a public trial, no righi of 
appeal except from th death penalty and no prohibition of penalties for acts thath were not 
p,reviously defined as cri minai in the la w». A.E. MA YER, op. cit., p. 123 s. 
4 <<Concemant la liberté d'expression, le 1égislateur reconnait dans l'articule 8 de cette loi, le 
dro i t de chaque citoyen d' exprimer ses opinions et de l es manifester, à condition que cela se 
fasse dans le cadre des congrès populaires et au sein des organes d'information ')amiìhiriyens", 
ce qui est conforme à l'idéologie de Kadhafi, mais donne un sens restrictif à ce droit». M. 
DJAZIRI, op. cit., p. 184. 
61 
circolazione e di residenza (art. 15), la presunzione di innocenza e il 
divieto di tortura (art. 17) il diritto all'intimità familiare e personale 
(art. 16), la libertà d'impresa (art. 10), il diritto alla proprietà privata 
(art. 11) e altri ancora. 
Con la democrazia popolare Gheddafi sembra ripristinare, dopo 
l'oppressione dello Stato di stampo occidentale, una coscienza civile 
con leggi imposte dall'alto: un ritorno all'età tribale che non è di 
ostacolo al govemo75 • Il paradosso rappresentato dalla Libia risiede nel 
fatto che, mentre i regimi dittatoriali considerano l'apparato statale 
«come uno strumento di preservazione del . . . potere e di realizzazione 
della . .. politica», negli ultimi trenta anni il Colonnello non a fatto 
altro che «condurre una campagna concertata e permanente contro lo 
Stato»76• 
Ancora, nel 2000 Gheddafi sorprese tutti annunciando il 
fallimento del sistema della jamahiriyya e abolendo il governo 
popolare generale, che avrebbe esaurito il suo compito77 • Parte della 
dottrina ritiene che alla base di questa nuova svolta ci siano le critiche 
verso i comitati rivoluzionari per abusi perpetrati nella gestione dei 
fondi pubblici, per l'eliminazione degli oppositori e dei dissidenti e 
per aver imposto ai comitati popolari di base l'indirizzo politico da 
perseguire78• (Già nel 1988 Gheddafi aveva dichiarato che tali comitati 
«hanno sviato, danneggiato, torturato. Il rivoluzionario non deve usare 
la repressione»79). Ma altri sottolineano che la recente mossa sia stata 
75 <<En Libye, durant les deux cents dernières années et peut-etre plus encore, l'alternative à l'État 
comme moy_en d'Organisation et foyer de loyalisme a été la tribu. Ailleurs dans le monde arabe, 
la relation Etat-tribu parait moins conflictuelle: d' autres pays de la Péninsule arabique et du 
Golfe semblent avoir concilié l es deux types d'autorité, par exemple sous, forme de monarchies 
familiales ou collectivs. En Libye, les deux s'excluent l'une l'autre: l'Etat se développe aux 
dépens des tribus et dépérit à leur profit>>. L. ANDERSON, op. cit., p. 13. 
76 Così L. ANDERSON, op.cit., p. 12. 
77 <Ce système est abolì. Dès la tenue des congrès populaires de base et après la réunion du 
Congrès général du peuple, ce qu'on appelle le Comité populaire général n'existera plus. 
Dorénevant il n'y a plus de gouvernement. .. ! Maintenant, nous travaillerons avec des communes 
et des Chaabiyyates (comitès populaires). Tous les projets, le budget et l'argent, tout ce que vous 
faites à l'interiur des Chaabiyyates ne dépedra plus d'en haut, de !ripoli, de Jouffra ou de 
Sirye .. . Ce sera le pouvoir du peuple, de la comune et de la Chaabiyyate»: L. MARTINEZ, 
L'après-embargo en Libye, in Maghreb-Machreck, La Libye après l'embargo, octobre-décembre 
2000, p. 7. 
78 Nello stesso discorso il leader affermò anche che: <<Les devises que vous obtenez en vendant 
le pétrole ne sont pas le fai t de votre effort ... Le pétrole, c'est cette saleté que nous avons trouvé 
enfouie dans le ca:ur de la terre. Vous le vendez à ceux qui l'utilissent pour produire et vous 
vendre des produits très chers, avec l'argent qu'ils vous ont donné ... Le revenu du pétrole doi 
uniquement etre destiné aux infrastructures». L. MARTINEZ, op. cit., p. 5. 
79 L. MARTINEZ, op.cit., p. 7. 
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dettata dalla necessità del Colonnello di allargare la base di sostegno 
del suo potere ad altre tribù oltre a quelle tradizionalmente a lui 
vicine, dando perciò maggior peso politico ai comitati popolari locali, 
costituiti per lo più da capi tribali80• Nel 2003 Gheddafi ha annunciato 
una nuova ridefinizione dell'assetto istituzionale, i cui esiti non sono 
ancora visibili. 
6. Siamo ora in grado di rispondere ai tre interrogativi posti 
supra (§ 2), ovvero se le autorità pubbliche rappresentino gli attuali 
intermediari tribali; fino a che punto la Sharl'a sia stata erosa dal 
processo di laicizzazione; e se la Libia sia uno Stato laico al di là della 
proclamazione formale della sua adesione ai valori musulmani. 
Per quanto riguarda il primo aspetto, sembra prevalere il c.d. 
fattore nomadico81 , consistente in una ripresa aggiornata delle 
tradizioni tribali dei Senusiyya, stanziati nella zona desertica (diverse 
da quelle delle tribù costiere). La loro organizzazione tribale è fondata 
«sulla tradizione orale e sul ruolo dell'anziano capo-tribù»8\ dotata di 
un proprio "esercito" e di una propria "ideologia". In questa 
prospettiva, si può parlare dei congressi popolari di base come di una 
riedizione del ruolo intermediatore del capo della confraternita 
(zawiye) dei Senusiyya. E il forte anti-statalismo del regime libico 
avrebbe radici proprio in queste antiche forme assembleari delle tribù 
desertiche83 • 
Con riguardo agli esiti del processo di laicizzazione, soprattutto 
un elemento ha operato a sfavore della Sharl' a determinandone il suo 
superamento: la sua inadeguatezza a esser ripresa come fonte per la 
disciplina normativa imposta dal regime, al massimo potendo fornire 
solo degli spunti per la stesura di nuove leggi. Lo Stato autoritario 
considera la religione un fatto culturale piuttosto che una fonte del 
diritto. Essa è il prodotto più elevato della cultura e della civiltà 
giuridica musulmana, come rivela l'adozione del calendario islamico 
8
° Così O. SCHMIDT DI FRIEDBERG, op.cit., p. 301 s. 
81 C. MOFFA, op. cit., p. 43. 
82 C. MOFFA, op.cit., p. 40. 
83 <<Questa combinazione di modernità e tradizione affiorano [nella] articolazzione della società 
in Congressi popolari di base ... preconizzata come "soluzione" del problema dello "strumento di 
governo", [la quale] vuole sì essere il superamento di tutte le esperienze passate di (falsa) 
democrazia, ma è anche la riedizione in chiave moderna ... delle antiche forme assembleari delle 
tribù del deserto». C. MOFFA, op.cit., p. 40. 
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per la corrispondenza ufficiale e ordinaria84 • La finalità di tale 
risistemazione delle fonti religiose non è l'eliminazione di ogni 
residuo di particolarismo normativo a base confessionale, bensì 
l'obiettivo di conciliare l'immagine del diritto statale con i nuovi 
principi ideologici. 
In conclusione, si può asserire che la Libia sia «un regime 
autoritario-populista a componente religiosa»85 • La religione di Stato 
consente di legittimare il regime e, apparentemente, attribuisce alla 
Costituzione un contenuto sostanziale oltre che formale. In tal modo si 
è delineata una "mezza via" riconducibile alla tradizione86 anche se, 
per i fratelli musulmani, questo è solo uno Stato apostata87 • Malgrado 
questa accusa, non si pu6 parlare di una voluta deviazione dai precetti 
religiosi nel senso di un rigetto dell'lslam, bensì di una sorta di 
protestantesimo musulmano, con ciò alludendo al fatto che il regime 
di Gheddafi sovrappone la politica e l'ideologia alla religione, 
tentando in questo modo di instaurare la giustizia sociale88 • Il processo 
di laicizzazione, in tale ottica, diviene lo strumento più idoneo per il 
raggiungimento del riformismo sociale, fenomeno comune in tutta 
l'area del Maghreb89 • 
84 M. DJAZIRI, op.cit. , p. 142. 
85 M. DJAZIRI, op. cit., p. 142. 
86 Passando dal più Iato esempio di pluralismo rappresentato dal Libano (capo di Stato cristiano, 
primo ministro sunnita, presidente del parlamento sciita) fino all'estremismo rappresentato 
dall'Afghanistan dei talebani, dall ' Arabia Saudita o dal Sudan, si può identificare un <<middle 
course ... in states such as Morocco, Tunisia, Libya, Egypt, Syria, Jordan, Kuwait, the United 
Arab Emirates and Oman>>. H. HANAFI, Alternative Conceptions of Civil Society. A Rejlective 
/slamic Approach, in S.H. HASHMI (ed.), op.cit. , p. 57. 
87 Ad esempio, in Tunisia <<the Muslim Brethren called Qadhdhafi an ateist, a miscreant, an agent 
of Communism, and a traitor to the Profet>>. D. PIPES, op. cit., p. 299. , 
88 Così Gruner afferma che <<ce "protestantisme" musulman permei au chef de l'Eta! libyen une 
plus grande liberté ... Instaurant Iajustice sociale, Khadafi ne saurait contredire I'Islam: c'est ce 
qu'il répond aux critiques des autorités religieuses. Plus qu'un integriste, Khadafi est un 
réformiste. Il semble meme qu'il évolue vers un laicisme de plus en plus avoué». ROGER 
GRUNER, op. cit., p. 51 s. 
89 Spiega Hermassi che <<it is clear that lslarnism, the most recent manifestation of religious 
resistance, is a reaction to rampant and abrupt secularization in Maghribi societies. In the view of 
traditionalits, the influence of Islam has long been declining. Even though the number of 
mosques has increased considerably, important issues seem always to be decided elsewhere and 
the 'ulama are considerably marginalized>>. A. HERMASSI, The Politica/ and the Religious in 
the Maghreb, in J. RUEDY (ed.), Islamism and Secularism in North Africa, Washington D.C., 
1996, p. 93. 
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ISLAMIZZAZIONE E STATUTO DELLE MINORANZE 
RELIGIOSE NELLE COSTITUZIONI DEL PAKISTAN 
di Diego ABENANTE* 
Sommario: l. Diritto religioso e pluralismo giuridico in Pakistan. - 2. 
Il contesto storico: Islam e nazionalismo. - 3. Tradizionalisti e 
modernisti. - 4. La Objectives Resolution. - 5. La controversia "anti-
qadiani". - 6. L'Islam nelle Costituzioni pakistane del 1956, 1962 e 
1973. - 7. Le riforme di Zia-ul-Haq. 
l. Al pari di altre società afro-asiatiche, il quadro giuridico 
pakistano è caratterizzato da un accentuato pluralismo. Esso discende, 
in primo luogo, dall'intreccio delle fonti locali con le norme di 
derivazione coloniale. Prima della conquista britannica, il diritto 
vigente nel subcontinente indiano non era basato esclusivamente sulla 
Sharl' a, quanto sulla commistione fra questa e il diritto 
consuetudinario. Pur nella grande varietà esistente, la scuola di diritto 
musulmano prevalente era quella sunnita hanafita1• L'espansione 
britannica portò a una progressiva limitazione dell'ambito di 
applicazione del diritti islamico. Nel 1772, il governatore del Bengala 
Warren Hastings emanò un regolamento in base al quale «in tutte le 
cause civili concernenti beni ereditari e successioni . . . nonché ... 
questioni matrimoniali o di casta, o ancora i costumi religiosi e le loro 
istituzioni, i precetti del Corano con riguardo ai maomettani e gli 
' Professore associato di Storia e Istituzioni dell'Asia presso la Facoltà di Scienze politiche 
peii'Università degli Studi di Trieste. 
Si tratta di uno <fei quattro madhhab o scuole di pensiero della giurisprudenza (jìkh) deii'Islam 
sunnita; le altre tre sono la malikita, la shafi 'ila e la hanbalita. Due trattati giuridici erano 
considerati i .P,iù autorevoli: la Hidiiya, del giurista del XII secolo Burhan-al-din al-MarghTniini e 
la Fatiiwii-i- Alamglrl, una raccolta di opimoni dottrinali composta per iniziativa dell'imperatore 
di origine mughal Awrangzeb (r. 1658-f707). Cfr. W. MENSKI, voce Diritto dell'India, in Enc. 
giur., vol. XI, Roma, 19'89, p. 9; F. ROBINSON, lslam and Muslim History in South Asia, 
Cambridge, 2001, cap. 2. 
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insegnamenti dei sastra con riguardo agli indù, saranno sempre 
applicati e seguiti»2• Il diritto musulmano venne quindi disapplicato in 
ambito penale, mentre la sua vigenza fu garantita nella sfera 
civilistica3• 
Tuttavia, questi precetti vennero interpretati con uno spmto 
laico. La Sharl' a era applicata dai giudici in base alla concezione 
britannica di «giustizia, equità e buona coscienza». Inoltre, agli inglesi 
sfuggiva la natura personalistica della società musulmana indiana, 
ovvero il suo essere basata su relazioni personali•. L'attività 
giurisdizionale del kiidf non si limitava a una meccanica applicazione 
di norme astratte, derivate dal Corano o dalla tradizione profetica 
(Sunna), ma si basava sulla conoscenza delle circostanze locali e dei 
rapporti personali fra le parti. Il fine principale dell'attività del kiidf 
era di ristabilire tali relazioni, più che estrapolare dal complesso della 
normativa sciaraitica la regola da applicare. In questo senso, il kiidf era 
più un mediatore che un giudice'. L'amministrazione britannica, al 
contrario, tentò di costruire un corpus fisso di norme giuridiche che 
costituisse "il" diritto musulmano e che, in quanto tale, potesse essere 
applicato dai giudici6• La conseguenza fu l'avvio di un processo di 
codificazione in abito civilistico che irrigitì norme islamiche in 
precedenza flessibili e stabilì il principio della preminenza della fonte 
scritta sulle consuetudini locali. 
Al contrario, la scomparsa della Sharl' a dal rito penale costituì 
un cambiamento meno netto di quanto si potrebbe ritenere dato che, 
già in epoca pre-coloniale, era emersa la tendenza a limitare 
l'applicazione delle norme sciaraitiche di natura penale. Ciò sia per 
l'onere della prova richiesto nei reati più gravi come l'omicidio7, sia in 
2 Cit. in W. MENSKI, op. cit., p. IO. 3 Nel Punjab il governo colomale, con il Punjab Laws Act del 1872, diede la precedenza alla 
fonte consuetudinaria su quella religiosa. Cfr. D. GILMARTIN, Customary Law and Shari'at in 
British Punjab, in K. EWING (ed.), Shari'at and Ambiguity in South Asian Islam, Berkeley, J 988, p. 43 ss. 
5 S. MARDIN, Religion and Social Change in Modem Turkey, Ne':" York, _1989,p. Il. . 
· Cfr. L. ROSEN, The Anthropology o( Justlce: Law as a Culture m Islamzc Soczety, Cambndge, J 989; G. VERCELLIN, Istituzioni de( mondo musulmano, Torino, 1996, p. 31 O. 
B. COHN, Law and the Colonia! State, in B. COHN, Colonialism and its Forms of Knowledge: 
"[he British in India , Princeton, 1996, p. 57 ss. 
La prova richiesta dal Corano nei casi più gravi (detti hadd, p!. hudiid) è la confessione 
dell'accusato o la testimonianza di quattro adulti maschi di provata moralità e di fede 
musulmana. Cfr. A.M. WEISS, Implications of the Islamization Yrogram for Women, in A.M. 
WEISS (ed.), Islamic Reassertion in Pakistan: The Application of Islamic Laws in a Modem 
State, Syracuse, 1986, p. 100 ss.; R. MEHDI, The Islamization ofthe Law in Pakistan, London, 
1994, p. 123. V. infra, § 7. 
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quanto la giustizia penale islamica risentiva della graduale distinzione, 
emersa soprattutto in epoca 'abbaside (750-1258), fra la sfera politico-
amministrativa e quella religiosa. Al sovrano fu gradualmente 
riconosciuta la possibilità di agire in maniera autonoma rispetto alla 
Sharl'a, riservandogli m v1a esclusiva una sfera di potestà. 
amministrativa8• 
Il diritto sorto dal sovrapporsi del c.d. anglo-muhammadan law 
sulla Sharl'a costituisce la base dell'ordinamento pakistano. 
L'influenza coloniale ha probabilmente inciso anche sull'approccio 
interpretativo degli 'ulamii' indo-pakistani, ponendo le premesse per 
una maggiore considerazione dei testi scritti sulle usanze locali. A ciò 
è riconducibile la tendenza dell'attuale diritto religioso pakistano a 
considerare quasi esclusivamente il Corano e la Sunna, tralasciando 
altre fonti complementari quali la idjmii' (consenso) e il qiyiis 
(analogia)9. 
2. Esiste un generale consenso sull'importanza della 
contraddizione esistente fra l'idea di Pakistan quale patria per i 
musulmani del subcontinente indiano portata avanti dal padre del 
nazionalismo pakistano Muhammad 'Ali Jinnah (1876-1948) e le 
aspirazioni di parte della comunità musulmana indiana a realizzare 
uno Stato ispirato ai principi dell'Islam. 
8 Definita siyiisii sharl'a (lett. yolitica secondo la legge religiosa). Questo esercizio di sovranità 
era connesso all'evoluzione de ruolo del sultano in epoca post-abbaside. Secondo questa teoria 
(detta del <<pio sultano»), la posizione di un principe che esercitava la propria sovranità su un 
territorio limitato, poteva considerarsi religiosamente legittima, a patto che questi implementasse 
la Sharl' a ed evitasse di violarla egli stesso. Inoltre, pmché la posizione def sovrano è basato su 
un mandato divino, egli avrebbe avuto il diritto/dovere di emanare le norme necessarie, a patto 
che questo diritto fosse esercitato entro i limiti della Sharl'a. In genere, le materie interessate 
comprendevano la tassazione, il diritto penale, la polizia. Cfr. G. VERCELLIN, op. cit., p. 282, 
307 ss.; K.S. VIKOR, The Shari'a antfthe Nation State: Who can Codifv the Dtvine Liiw?, in 
B.U. UTVIK, K.S. VlKOR (eds.), The Middle East in a Globa/ized Worf{, Bergen, 2000, p. 220 
ss.; B. LEWIS, Il linguaggio politico dell'Islam, Bari, 1991, p. 14 s.; M. CAMPANINI, Islam e f!Olitica, Bologna, 2003, p. 109 ss. 
Quanto sopra non implica che il diritto consuetudinario in Pakistan sia scomparso; esso 
continua ad avere efficacia, soprattutto nelle aree rurali. Un discorso più ampio meriterebbe il 
ruolo delle assemblee degli anziani di villaggio o della tribù. Nelle aree dove è vigente una 
speciale autonomia ammmistrativa - le F.A.T.A. (Federally Administered Tribal Areas) -, il 
governo pakistano riconosce l'efficacia delle assemblee tribali (jirga). Si tratta, in particolare, 
delle zone in cui è vigente il codice tribale pasthun (pasthunwali). Tuttavia, anche nelle aree 
detribalizzate della North-West Frontier Province, nel Baluchistan e in alcuni distretti sud-
occidentali del Panjab, le controversie sono spesso risolte evitando il ricorso alle autorità statali, 
attraverso il riferimento alle assemblee di anziani, spesso con la tolleranza delle autorità stesse. 
Si v. A.S. AHMED, Mor and Tar: Binary and Opposing Models among Pakistani Pukhtuns, in 
A. S. A HM ED, Pakistan Society: Islam, Ethnicity and Leadership in South Asia, Karachi, 1997, 
p. 29 ss.; ID., Resistance and Contro[ in Pakistan, London, 1991, p. 3 ss. 
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La formulazione dell'idea del Pakistan enunciata da Jinnah nel 
1940 si basava su una concezione laica dello Stato. L'Islam, come 
qualunque altra fede, avrebbe dovuto ritirarsi dalla sfera pubblica per 
regolare solo la dimensione privata; esso diveniva quindi irrilevante ai 
fini delle attività statali'0• E' però innegabile che tale concezione del 
nazionalismo pakistano si sia anche richiamata ai valori religiosi e che 
questi abbiano conferito all'idea del Pakistan un carattere molto 
ambiguo. Recenti ricerche hanno evidenziato l'importanza dello 
scarso radicamento della Muslim League nelle province centrali del 
futuro Pakistan (Sind, Panjab e North West Frontier Province). In 
questi territori, la Muslim League ovviò alla mancanza di basi 
autonome di consenso mediante la cooptazione delle strutture tribali e 
dei leaders religiosi musulmani". Questi due fattori causarono una 
debolezza strutturale nella Lega, favorendo l'emergere della questione 
della "islamicità" del Pakistan. 
L'ambiguità fra identità religiosa e idea di nazione era altresì 
connessa al ruolo delle organizzazioni religiose nella società12 • La 
maggioranza degli 'ulamii' si oppose alla Risoluzione di Lahore del 
marzo 1940; per i leaders religiosi l'Islam non poteva riconoscersi in 
confini territoriali e rinunciare alla totalità del territorio indiano. 
L'idea del nazionalismo musulmano appariva in contraddizione con 
l'universalità della comunità islamica, la umma. Tuttavia, gli 'ulamii' 
non costituivano un blocco monolitico. Quelli più attivi politicamente 
nel Novecento appartenevano alla scuola islamica dar-al- 'ulum di 
Deoband. Essi non erano interessati allo Stato musulmano proposto da 
Jinnah, in quanto il potere politico non era indispensabile ai fini della 
creazione di una società islamica, comunità che doveva essere 
10 Lo stesso Jinnah affermò, in un celebre discorso: << Y ou are free t o go t o your tempi es, and you 
are free to goto your mosques orto any other places of worship in the State of Pakistan. You 
may belong_ to any religion or caste or creed - that has nothing to do with the business of the 
State>>. Cosi Jinmih all'Assemblea costituente del Pakistan, Il agosto 1947, cit. in H. ALAVI, 
Pakistan and Islam: Ethnicity and ldeology, in F. HALLIDA Y; H. ALAVI (eds.), State and 
{1eology in the Middle East and Pakistan, London, 1988, p. 26. 
I leaders religiosi musulmani più influenti nelle zone rurali erano i plr (o sajjiida nashln), i 
discendenti dei santi sufi cui la tradizione attribuiva la conversione della popolazione all'Islam. 
Sui ruoli socio-politici dei plr del Panjab, si v. D. GILMARTIN, Empire and Islam: Punjab and 
the Making ofPakistan, Berkeley, 1988; L TALBOT, Punjab and the Raj: 1849-1947, New 
J1elhi, 1988. . . . . . . . . . 
-Cfr. G. MINAULT, The Khdafat Movement: Rellgwus Symbollsm and Polltlcal Mobzlizatwn 
in India, Oxford, 1982. 
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organizzata sulla base di istituzioni religiose autonome rispetto allo 
Stato'3• 
La spartizione del subcontinente, nell'agosto del 1947, vide 
affermarsi la tendenza alla politicizzazione delle diverse correnti di 
'ulamii', con la formazione di veri e propri partiti politici 14 • Tra la fine 
del 1948 e 1' inizio del 1949, le aspirazioni e gli interessi dei diversi 
partiti religiosi confluirono in un grande movimento favorevole 
all'adozione di una Costituzione islamica. Fu per primo Shabir Ahmad 
Usmani, nel gennaio del 1949, ad avanzare in nome degli 'ulamii' la 
richiesta che il Pakistan divenisse a tutti gli effetti uno Stato islamico'5• 
Dal punto di vista storico-religioso, la visione di Usmani si 
ricollegava, più che alla teoria classica del «califfato ben diretto», alla 
teoria del «pio sultano»'6• In altre parole, Usmani non mirava a una 
unione ideale fra sacro e politico nella figura del capo dello Stato, 
bensì a un ordinamento che riconoscesse la supremazia dell'Islam e, 
implicitamente, il diritto degli 'ulamii' a fungere da interpreti dei 
precetti musulmani'7 • 
La proposta, tuttavia, era destinata a scontrarsi con una serie di 
difficoltà. In primo luogo, le richieste degli 'ulamii' non furono così 
lineari negli anni a venire; al contrario, queste mostrarono la tendenza 
a sovrapporre i due modelli di califfato, specie nella figura del capo 
dello Stato. In aggiunta, i politici laici non erano disposti a concedere 
agli 'ulamii' la supervisione sul potere legislativo del costituendo 
Parlamento, col rischio di disperdere 1' eredità giuridica dei britannici, 
oltre a porre i governanti sotto il costante controllo dei partiti religiosi. 
Infine, vi era la tradizionale sfiducia della lama' at-i-Islami (il partito-
guida del fondamentalismo islamico in Asia meridionale) verso gli 
'ulamii', ritenuti corresponsabili dello stato di crisi dell'Islam. Anche 
13 B.D. METCALF, lslamic Revival in British India: Deoband, 1860-1900, Princeton, 1982; P. 
HARDY, Partners in Freedom and True Mus/ims. The Politica/ Thought of some Muslim 
Y,.cholars in British India, 1912-1947, Westport, 1980. 
Già prima della spartizione, nel 1945, il gruppo minoritario r.ro-Pakistan fra i deobandi costituì 
la Jami'at-ul- 'ulamii'-i-lslam; nel 1949 fu formata la Jamz 'at-ul-'ulamii'-i-Pakistan. Oltre a 
questi, la Jami'a-i-Islami, fondata da Maulana Mawdudi nel 1941, avrebbe svolto un ruolo 
importante quale gruppo di pressione. Cfr. U. SANY AL, Devotional Islam and Politics in British 
India: Ahmad Rzza Khan Barelwi and his Movement, 1870-1920, New Delhi, 1996; M. 
i}HMAD, Jam'iyym .'ulama-i-Pa_~ista_n, 1948-1979, 1slamabad, 1993. 
1 ~ L. BINDER, Reltgwn and Polltlcs m Paktstan, Berkeley, 1961, p. 137 ss. Si tratta della fase dei primi quattro califfi riishidiin (ben diretti), Abu Bakr, Ornar, Uthman, 
'Ali, che copre il periodo intercorrente fra la morte del Profeta (632) fino alla formazione del 
fflliffato ommiade (661). Sul pio sultano v. supra, nt. 8. 
L. BINDER, op. cit., p. 14G. 
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Maududi, capo della Jama'at-i-Islami, chiedeva che la sovranità di 
Dio fosse riconosciuta senza ambiguità, che il diritto dello Stato fosse 
la Sharl'a e che ogni legge contraria a quest'ultima fosse dichiarata 
nulla; ma egli si opponeva a che fossero gli 'ulama' a verificare la 
conformità della fonte politica al diritto religioso'8• 
Inevitabilmente, la posizione tradizionalista aveva un punto 
debole. La legge di origine divina esiste in sé; essa non può essere 
creata, ma solo rivelata e ciò pone forti limiti al legislatore. Di 
conseguenza, né gli 'ulamii' né Maududi erano in grado di concepire 
un meccanismo diverso dall'annullamento qualora le leggi del 
Parlamento fossero state ritenute difformi dalla Sharl'a'9 • 
Le reazioni dei politici laici alle proposte di Usmani e Maududi 
non furono del tutto negative. Ciò va inquadrato nel contesto storico-
politico del Pakistan alla fine degli anni quaranta, caratterizzato da 
forti difficoltà sia sul piano interno che su quello internazionale, che 
ponevano a serio rischio la sopravvivenza dello Stato20• Per far fronte a 
questa situazione, la classe dirigente pakistana vide nell'Islam l'unico 
fattore ideologico unificante a disposizione. Come già per Jinnah, 
l'Islam non era un valore in sé, quanto un mezzo per rafforzare il 
processo di state-building. La scena politica pakistana iniziò a far leva 
sulla simbologia religiosa2', creando le condizioni ideali affinché i 
partiti religiosi potessero assumere un ruolo sempre più attivo. Lo 
slogan dello Stato islamico - o, meglio, della Costituzione islamica -
divenne una piattaforma attraverso cui svolgere un ruolo centrale sulla 
scena politica nazionale e, paradossalmente, furono le classi dirigenti 
laiche a spingere gli 'ulama' al centro dell'attenzione. 
D'altra parte, i leaders della Muslim League avevano un debito 
storico non irrilevante nei riguardi degli 'ulama' della corrente di 
': L. BINDER, op. cit., p. 100 ss. 1
' L. BINDER, op.cit., p. 169. 
2° Ci si riferisce àllo stato di ostilità con l' India. Tale tensione contribuì a focalizzare l'attenzione 
della classe dirigente pakistana sulla necessità di dare coesione al Paese, ponendo la 
partecipazione in secondo piano. Le deficienze strutturali dello Stato pakistano furono inoltre 
aggravate dall'afflusso di circa cinque milioni di rifug_iati. Cfr. A. JALAL, The State of Martial 
Ru1e: The Origins of Pakistan's Politica/ Economy oj Defence, Cambridge, 1990, p. 15 ss. ; M. 
W ASSEM, Partition, Migration and Assimilation: A Comparative Study of Pakistani Punjab, in 
l. TALBOT, G. SINGH (eds.), Region and Partition: Benga/, Punjab and the Partition of the 
Subcontinent, Karachi, 1999, p. 203 ss.; I. TALBOT, Pakistan: A Modern History, London, 
},998, p. 107 s. 
La campagna elettorale che precedette le elezioni J:>rOvinciali del 1951, ad esempio, fu 
caratterizzata dall'uso costante di simboli religiosi, non solo da parte degli 'u/amii' ma anche dei 
politici laici. Si v. D. ABENANTE, The Roots of Politica/ Instability in Pakistan: The "Anti· 
Qadiani" Agitation of 1949-53, in Sociologia, 3, 2000, p. IO s. 
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Usmani. Essi erano stati, insieme ai barelwi e ai pzr del Panjab e del 
Sind, fra i pochi leaders religiosi a sostenere la creazione del Pakistan. 
Inoltre, gli 'ulamii' continuavano a svolgere un importante ruolo di 
coesione interna: fra il 1949 e il 1950 essi utilizzarono la loro 
influenza religiosa per spegnere le rivolte alla frontiera pakistano-
afghana e per mantenere un fervore religioso fra le tribù pasthun della 
Frontiera, il cui sostegno era essenziale stante il conflitto in Kashmir22 • 
Per queste ragioni, negli anni quaranta e cinquanta, il governo federale 
seguì una politica di finanziamento a favore dei leaders tribali e 
religiosi della Frontiera23 • 
3. Quanto sopra esposto non deve lasciar intendere che vi fosse 
una netta separazione fra 'ulamii' e politici laici. Un settore influente 
dell'opinione pubblica pakistana (che comprendeva esponenti della 
Muslim League, eminenti giuristi e docenti universitari, fra cui 
l'islamologo Fazlur Rahman) cercava un compromesso fra le due 
posizioni. Questa eterogenea corrente sviluppò una versione 
modernista che concepiva l'Islam come un complesso di principi 
astratti, di natura morale e sociale, anziché come un complesso 
definito di norme di vita e di comportamento24• Tale elaborazione 
poneva l'accento sulla rilettura individuale delle Scritture come chiave 
di volta per il rinnovamento del bagaglio intellettuale dei musulmani 
indiani, al fine di affrontare il declino del potere politico e l'ascesa del 
regime coloniale25 • L'idea della riapertura della idjtihiid e della 
limitazione del taklld (il conformarsi alle opinioni dei giurisperiti del 
passato) stava alla base della formazione intellettuale non solo dei 
pakistani modernisti ma anche di Maududi e di molti 'ulamii' 
riformisti. Questo concetto poteva servire a rielaborare la nozione di 
idjmii' (consenso). La idjmii', come elaborata in epoca 'abbaside, 
indicava il raggiungimento di un accordo fra i dotti, i rappresentanti 
;~L. BINDER, op. cit., p. 193. 
Civil and Mihtary Gazette (Lahore), 3 maggio 1949; FOREIGN OFFICE, The Mullahs and 
their lnfluence in Pakistan, memorandum preparato dalla High Commission britannica in 
r,akistan nel febbraio del 1951, F0371198265, l'ublic Record Office, Kew Garden s. UK. 
La possibilità di formulare una visione deli'Islam quale principio morale travava fondamento 
nella tradizione riformista dell'lslam indiano fra il Sette-Ottocento, in particolare nell'enfasi sul 
concetto di idjtihad (interpretazione personale) sviluppata da Shah Waliullah Dihlavi (1702-
Js763) e successivamente ripresa da Sayyid Ahmad Khan (1817-1898). . 
· Cfr. B.D. METCALF, op. eli., p. 35 ss.; F. ROBlNSON, Rehgwus Change and the Se/f m 
Muslim SouthAsia since 1800, in South Asia, 20, 1997, p. l ss. 
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della umma, su una questione giuridica. Tuttavia, secondo la visione 
modernista, lo stesso concetto avrebbe potuto utilizzarsi per elaborare 
una idea islamica di parlamentarismo26, ma solo a patto di sostituire 
alla idjmii' degli 'ulamii' il consenso dei rappresentanti eletti dal 
popolo. 
4. Dopo la richiesta pubblica avanzata da Usmani, il Muslim 
League Parliamentary Party preparò un documento - poi approvato 
dal governo col titolo di Objectives Resolution - che rappresentava la 
più completa testimonianza dello sforzo di mediazione fra principi 
giuridici di derivazione islamica e occidentale condotto dai 
costituzionalisti pak:istani, un compromesso fra i tradizionalisti e i 
modernistF7 • 
n Pakistan era definito una entità statale la cui sovranità non 
derivava dal popolo ma da Dio e da quest'ultimo delegata al popolo. 
La struttura istituzionale dello Stato era fin dal suo sorgere fortemente 
limitata dal punto di vista dei valori di riferimento, ricollegando le 
basi ultime della sovranità alla volontà divina. Si noti la rilevanza 
della questione per l'ordinamento dello Stato: se la volontà divina è il 
momento formativo della sovranità statale, coloro che, per erudizione 
personale e tradizione, hanno il compito di rivelare tale volontà, 
dovrebbero svolgere un ruolo istituzionale primario. Non a caso, la 
pubblicazione della Objectives Resolution fu accolta con favore dai 
partiti religiosi. n riconoscimento della sovranità di Dio sembrava 
escludere l'adozione di un sistema democratico parlamentare. 
Nel novembre del 1949, il sottocomitato competente 
dell'Assemblea decise di optare per una struttura parlamentare 
federale, con due camere rappresentative rispettivamente della 
~L. BINDE~. op. cit., p. 34 ss. . . . , . . 
- Nella Ob;ectcves Resolutwn si legge: <<Considerato che la sovramta sull'mtero Umverso 
appartiene solo a Dio onnipotente, e l'autorità che Egli ha delegato allo Stato del Pakistan per 
mezzo del suo popolo peréhé sia esercitata entro i limiti da Lm yrescritti costituisce una sacra 
delega; questa Assemblea costituente ra.Ppresentante il popolo de Pakistan delibera di redigere 
una Costituzione per lo Stato sovrano e mdi pendente def Pakistan; dove lo Stato eserciterà i suoi 
poteri e la sua autorità attraverso i rapJ?resentanti scelti dal popolo; dove i principi di democrazia, 
libertà, eguaglianza, tolleranza e giustizia sociale, quali enunciati daii'Islam saranno pienamente 
osservati; dove i musulmani potranno regolare la r,ropria vita in ambito individuale e collettivo 
in accordo con gli insegnamenti e le richieste dell Islam come stabiliti nel Santo Corano e nella 
Sunna; dove adeguati provvedimenti saranno presi affinché le minoranze possano professare e 
praticare liberamente la loro religione e sviluppare la loro cultura>>. Cit. in L. BINDER, op. cit., 
p. 142 s. 
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popolazione e delle Province28 • Per non scontentare gli 'ulamii', 
l'Assemblea deliberò di convocare una commissione di esperti di 
diritto islamico (Board of Talimat-i-Islamiya) al fine di formulare un 
documento sugli obiettivi dell'ordinamento29 • Dato che la 
commissione era composta in gran parte da 'ulamii', il risultato finale 
fu inevitabilmente espressione dei tradizionalisti. 
Il documento che ne scaturì era incentrato soprattutto su due 
punti: la figura del capo dello Stato e i limiti ali' attività legislativa 
derivanti dal rispetto della Sharl'a. Nelle proposte formulate dagli 
'ulamii' si profilò una notevole ambiguità fra i due modelli di Stato 
presenti nella tradizione islamica, quello «ben diretto» e quello del 
«pio sultano», nel tentativo di introdurre una forma di governo 
presidenziale ispirata al califfato. Tuttavia, al futuro presidente gli 
'ulamii' non concedevano il diritto di esercitare la idjtihiid, ossia 
interpretare la legge, benché secondo la tradizione ciò fosse 
prerogativa dei califfi «ben diretti» e, secondo alcune fonti, anche di 
quelli ommiadi (661-750). La idjtihiid veniva assegnata 
collettivamente al corpo degli 'ulamii'; ad essi, riuniti in un comitato, 
sarebbe spettato il potere di veto sulla legislazione approvata dal 
Parlamento, qualora non conforme alla Sharl' a. 
Per contro, era la visione modernista a prevalere negli ambienti 
governativi. Si riteneva che la idjtihiid non dovesse essere prerogativa 
del capo dello Stato, né degli 'ulamii', ma della maggioranza della 
comunità. Il concetto islamico di parlamentarismo (idjmii'), dunque, 
veniva a coincidere con la democrazia parlamentare30• Il conflitto fra 
'ulamii' e governo era inevitabile. 
La strategia scelta dal governo fu di ignorare i suggerimenti dei 
Talimat-i-Islamiya; quando l'Assemblea costituente pubblicò il 
proprio rapporto provvisorio, nel settembre del 1950, questo non 
conteneva nessuna delle raccomandazioni dei partiti religiosi. La 
protesta degli 'ulamii' portò a un secondo tentativo di condizionare il 
processo costituente. Nel gennaio 1951, i partiti religiosi 
organizzarono una conferenza a Karachi, al termine della quale fu 
28 Su tale scelta pesavano sia l'influenza del precedente costituzionale britannico - ovvero il 
modello del Govemment of India Act del 1935 - sia la bozza di Costituzione indiana, poi 
~.pprovata nel gennaio del 1950, basata anch'essa sul modello di Westminster. ;o L. BINDER, op. ctt., p. 155 ss. 
L. BINDER, op.cit., p. 191 s. 
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proposto un documento in ventidue punti sullo Stato islamico, che 
venne preso in considerazione dal comitato della Costituente. In 
breve, il documento finale (divulgato nell'agosto del 1952) incluse le 
proposte degli 'ulamii' relative ai requisiti richiesti al futuro capo 
dello Stato, mentre quelle concernenti il comitato degli 'ulamii' furono 
accolte solo in parte, dando vita a una commissione consultiva priva di 
potere di veto31 • Le prime reazioni degli 'ulamii' furono 
sostanzialmente positive, in ragione dell'accettazione del profilo del 
capo dello Stato, nonché del riconoscimento del loro ruolo giuridico. 
In realtà, questa poteva difficilmente considerarsi una vittoria per gli 
'ulamii', ai quali il Parlamento sottrasse il vaglio della compatibilità 
con la legge islamica32 • In conclusione, nel 1952 la visione prevalente 
sembrava essere quella modernista, basata sul concetto di sovranità 
popolare islamica. 
5. La questione delle minoranze religiose, invece, non occupò 
molto i costituenti, dato che molti 'ulamii' e lo stesso Maududi erano 
concordi nel ritenere marginale il problema. Il tema essenziale era il 
riconoscimento della supremazia della Shart a e la garanzia che il 
capo dello Stato fosse musulmano. L'esplosione dell'agitazione contro 
la comunità dei qadiani ebbe l'effetto di porre il problema delle 
minoranze al centro del dibattito sulla Costituzione islamica33 • 
L'agitazione consistette in una serie di violenti attacchi contro 
la setta dei qadiani, o ahmadiya, nella Provincia del Panjab nei primi 
mesi del 1953, che spinse il governo a proclamare la legge marziale34 • 
31 Il meccanismo prevedeva che, su ogni legge in discussione in Parlamento, fosse possibile, da 
parte di almeno un decimo dei parlamentari di fede musulmana, presentare eccezione di 
mcompatibilità con la Sharl'a. In questo caso, il disegno di legge sarebbe stato inviato al 
~pmitato degli 'u/amii'. 
·L. BINDER, op. clt., p. 230 s. 
33 I gadiani (o alimadiya) sono una comunità composta dai seguaci di Mirza Ghulam Ahmad, di 
Qad1an (1835-1908), che erano numerosi in Pakistan, dove avevano fondato il loro centro do~ il 
f947. S1 trattava di un movimento messianico sorto alla fine dell 'Ottocento nel Panjab. La 
questione religiosa più rilevante ri~uardava l'auto-proclamazione di Ghulam Ahmad di essere un 
Profeta, che fece nel 1901. Cio offese gravemente i musulmani, per i quali l'idea che 
Muhammad chiuda il ciclo della Profezia è un punto centrale di fede. In realtà, Ghulam Ahmad 
si rifaceva a una idea già nota n eli' lslam sunnita, soprattutto sufi, che si basava sulla distinzione 
tra Profeta come legislatore o come semplice rinnovatore dell'Islam (il Mahdi). Tuttavia, guesta 
sottile distinzione non risparmiò a lui e ai suoi seg_uaci l'ostilità delle masse musulmane. Cfr. Y. 
FRIEDMANN, Prophecy Continuous: Aspects o; Ahmadi Religious Thought and its Medieval 
Background, Berkeley, 1989; F. ROBINSON, Prophets without Honour? Ahmad and the 
<Ahmadiya, in History Today, 1990, p. 42 ss. 
Cfr. Report of the Court of Inquiry constituted under the Punjab Act Il of l 954 to Enquire into 
the Punjab Disturbances of 1953, Lahore, 1953; D. ABENANTE, op. cit., p. 3 ss.; C.H. 
KENNEDY, Towards the Definition of a Muslim in an Islamic State: The Case of the Ahmadiya 
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La campagna politica contro i qadiani era guidata dall'organizzazione 
politico-religiosa detta Majlis-i-Ahrar, un partito di 'ulamii' già noto 
per la sua opposizione all'idea del Pakistan35 • L'agitazione nasceva, in 
parte, dalle contraddizioni insite nella creazione dello Stato, ovvero 
dalla distanza esistente fra la classe politica nazionalista e gli 'ulamii' 
più radicali. Ma nasceva altresì dalle rivalità esistenti fra le varie 
fazioni della Muslim League del Panjab, e fra questa e la classe 
dirigente federale36• 
Gli ahrar presentarono pubblicamente la loro richiesta che i 
qadiani fossero dichiarati una comunità non musulmana nel maggio 
del 1949. La richiesta, se accolta, avrebbe avuto importanti 
conseguenze, essendo teologicamente vietato che un non musulmano 
possa governare dei musulmani. Poiché la setta era ben rappresentata 
nella burocrazia e nel governo (il ministro degli esteri Zafrullah Khan 
era un qadiani e fin dall'inizio fu uno dei principali obiettivi della 
propaganda anti-qadiani), la dichiarazione avrebbe teoricamente 
costretto i qadiani a dimettersi dagli incarichi pubblici. Tuttavia, gli 
ahrar erano sufficientemente abili da collegare, nella loro propaganda, 
la questione dei qadiani al più generale tema della "islamicità" del 
Pakistan. Costante riferimento era fatto alla permanenza nel Paese di 
pratiche non musulmane, come il mancato rispetto del pardah 
(separazione delle donne) o del digiuno del Ramadan37 • 
Il punto di svolta fu costituito dalla decisione del ministro 
Zafrullah Khan di partecipare a un incontro pubblico dei qadiani a 
Karachi, nel maggio del 195238 • Fino ad allora la protesta non aveva 
coinvolto i settori moderati degli 'ulamii'. Inoltre, anche Maududi 
aveva cercato di tenersi fuori dall'agitazione e di convincere gli altri 
religiosi a fare altrettanto. Secondo Maududi la questione rischiava di 
distrarre l'opinione pubblica dalla adozione della Costituzione 
islamica. La situazione cambiò improvvisamente dopo la 
manifestazione del maggio 1952. Venne elaborata una richiesta 
unanime affinché i qadiani fossero dichiarati non musulmani e 
in Pakistan, in D. VAJPEYI, Y.K. MALIK (eds.), Religious and Ethnic Minority Politics in 
isouth 4sia, London, 1989, p. 71 ss. . . . . 
· Sull argomento v. W. CANTWELL SMITH, Modem Islam m Indw: A Socwl Analysls, 
Jtlhore, 1963, p. 253 ss. 
37 
Report ofthe Court of Inquiry, cit., p. 13 s. 
La consorte del primo mmistro, Begam Liaquat Ali Khan, nota per le sue idee progressiste sul 
wolo della donna, era anch'essa oggetto di pesanti attacchi (cfr. FOREIGN OFFICE, op.cit.). 
Report of the Court of Inquiry, Cl!., p. 75 s. 
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Zafrullah Khan fosse costretto alle dimissioni39 • La conseguenza fu che 
tutti gli altri leaders religiosi furono costretti a schierarsi, compreso 
Maududi, il quale aggiunse la questione dei qadiani alle sue proposte 
sulla Costituzione islamica. Dinanzi al rifiuto del governo, la risposta 
degli 'ulamii ' fu la c.d. azione diretta nel febbraio del 1953; gli 
incidenti che seguirono costrinsero il governo centrale a dichiarare la 
legge marziale nel Panjab. 
Le conseguenze dell'agitazione furono molteplici. Innanzi tutto, 
la rottura del precario equilibrio raggiunto fra tradizionalisti e 
modernisti, con la riapertura della questione della Costituzione. In 
secondo luogo, l'isolamento degli 'ulamii ' più moderati e una generale 
radicalizzazione delle posizioni dei religiosi. In terzo luogo, la 
delegittimazione degli organi impegnati nella stesura della Carta 
costituzionale, demandando la questione della islamicità del Pakistan 
all ' opinione pubblica. Infine, l'oscillazione del potere verso la 
burocrazia e l'esercito. Nel 1953, questo blocco di potere decise che i 
politici di professione non erano capaci di garantire l'ordine nel Paese 
e di controllare gli 'ulamii '. Tali eventi prepararono il terreno per 
l'ingresso delle forze armate nella vita politica pakistana. Per i qadiani 
l'emarginazione dalla comunità musulmana era solo rimandata: nel 
1974 sarà Zulfiqar 'Ali Bhutto a dichiararli non musulmani, decisione 
poi confermata e rafforzata da Zia-ul-Haq40 • 
6. Il contenuto delle tre Carte costituzionali del 1956, 1962 e 
1973 evidenzia, al di là delle diverse situazioni storico-politiche, una 
sostanziale continuità. L'elemento caratterizzante il lavoro dei 
costituenti pakistani è la presenza di una persistente ambiguità fra il 
modello di democrazia parlamentare di derivazione occidentale e la 
formulazione di un modello inedito, ispirato alla teoria del califfato. 
Da tale ambiguità deriva una limitazione, in principio se non de 
facto, della potestà legislativa del Parlamento, che non deriva dalla 
collettività ma è frutto di una delega divina. Dato che - sostengono i 
musulmani - Dio si è espresso in primo luogo nel Corano e 
nell'esempio profetico, ne discende che dallo studio di tali fonti e di 
quelle complementari (idjmii ' e qiyiis) sarebbe teoricamente possibile 
!~ Report of the Court of l'}quiry, ci t., p. 77 s. 
C.H. KE'NNEDY, op. eu., p. 91 ss. 
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trarre quanto necessario all'organizzazione del vivere civile. Poiché 
gli 'ulamii' possiedono l'autorità per lo studio delle fonti della 
Sharz' a, ne consegue che essi costituirebbero una istituzione 
concorrente rispetto ali' autorità parlamentare. Pertanto agli 'ulamii' 
spetterebbe il compito di supervisionare l'attività legislativa per 
assicurare la conformità di questa ai precetti religiosi. Questa 
debolezza fondamentale, già presente nella Objectives Resolution, non 
venne risolta dai costituenti pakistani. 
L'ambiguità fra Stato islamico e democrazia parlamentare si 
riflette inevitabilmente sul rapporto fra musulmani e non musulmani 
in tutte e tre le Costituzioni. Accanto a norme che garantiscono una 
parità totale di diritti e libertà a tutti i cittadini, indifferentemente dalla 
religione professata, si evidenziano altre disposizioni che, di fatto, 
limitano l'esercizio dei diritti civili e politici ai non musulmani. 
Innanzi tutto, a causa delle disposizioni che ostacolano in vario modo 
l'accesso ad alcune importanti cariche istituzionali ai cittadini di fede 
non musulmana; poi, in ragione della finalità principale dello Stato, 
ossia la creazione di una società islamica sulla terra. Da ciò 
discendono limiti all'integrazione nella comunità statale di coloro che 
in tale fine non si riconoscono. Un altro punto rilevante è la tendenza 
del processo di islamizzazione a frammentare la stessa comunità 
islamica, attribuendo allo Stato il compito di definire il profilo e le 
caratteristiche di un musulmano. 
La Costituzione del 1956 fu senz'altro la più vicina allo spirito 
della Objectives Resolution; in essa si nota lo sforzo compromissorio 
fra le diverse istanze. Tuttavia, il testo venne revocato nel 1958, dopo 
appena due anni dalla sua approvazione. I militari, padroni della scena 
politica a cavallo degli anni cinquanta e sessanta, non consentirono la 
sua attuazione in quanto concedeva troppo ai partiti religiosi. Il testo 
contiene la prima, storica, definizione del Pakistan quale «Repubblica 
islamica», all'art. l. Questa definizione di principio è stata mantenuta 
in tutti i testi costituzionali successivi (il tentativo di Ayub Khan, nel 
1962, di abolire il riferimento ali 'islamismo sarà vanificato dalle 
proteste degli 'ulamii'). 
La Costituzione del 1956 prevedeva nella Parte II una serie di 
norme relative al principio di non discriminazione per motivi religiosi 
(artt. 13, 14, 17, 18, 21). Ancora, l'art. 27 garantiva che le minoranze 
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non sarebbero state discriminate nelle sedi rappresentative provinciali 
e federale. Nonostante ciò, l'art. 32 poneva una forte limitazione 
all'esercizio dei diritti politici da parte delle minoranze, laddove 
stabiliva che il presidente dovesse essere musulmano. Tuttavia, era 
anche previsto che il capo dello Stato potesse essere sostituito dallo 
speaker dell'Assemblea nazionale, carica per la quale non vi erano 
limitazioni legate all'appartenenza religiosa, con la conseguenza che 
un non musulmano avrebbe potuto essere nominato presidente ad 
interim4'. 
Nella Parte XII della Costituzione, intitolata /slamic provisions, 
era prevista la nomina presidenziale dei componenti dell'ente per la 
ricerca islamica (art. 197). Si tratta di una norma che, nelle intenzioni 
dei costituenti, avrebbe dovuto accogliere la richiesta di un ruolo 
istituzionale per gli 'ulamii' quali garanti della islamicità 
dell'ordinamento. Ancora più importante era l'art. 198 che 
introduceva la c.d. repugnancy clause, un principio destinato a far 
parte integrante delle Costituzioni successive, secondo il quale 
«Nessuna legge sarà promulgata se in contrasto con i precetti 
dell'Islam contenuti nel Santo Corano e nella Sunna ... e le leggi 
esistenti saranno rese conformi a tali precetti»42 • 
L'effetto degli artt. 197-198 evidenziava l'incertezza dei 
costituenti pakistani circa il ruolo della legge islamica. Se da un lato, 
infatti, era disposta la supremazia della Sharl'a sull'attività 
parlamentare, con la possibilità di annullare le norme in contrasto con 
la legge islamica, in concreto mancavano le indicazioni sui modi 
attraverso cui tale incompatibilità avrebbe dovuto rilevarsi e risolversi. 
La Costituzione prevedeva la formazione di un istituto di ricerca 
islamica, composto da personalità esperte nelle scienze religiose, ma 
questo ente (che non venne mai istituito) non aveva poteri effettivi. 
Come già per la Objectives Resolution, le concessioni ai partiti 
religiosi sembravano essere più formali che sostanziali e, in quanto 
tali, destinate a lasciare insoddisfatti i settori tradizionalisti. Ciò 
nondimeno, gli 'ulamii' ottennero un risultato importante con la 
repugnancy clause. 
:~R. MEHDI, op. cit., p. 82. 
R. MEHDI, op. cit., p. 84. 
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La Costituzione del 1962 venne adottata in un contesto storico 
completamente diverso. Fu la prima Carta costituzionale redatta da 
una giunta militare, ai comandi di Ayub Khan, promotore del colpo di 
stato del 1958. Tale Costituzione va letta soprattutto alla luce della 
decisione dell'esercito pakistano di imprimere una svolta 
secolarizzante al sistema politico, ostacolata dalla resistenza degli 
'ulamii' e, poi, a causa della riconversione dello stesso Ayub alla 
necessità di utilizzare l'Islam quale base ideologica del regime. 
Ayub Khan mantenne la Objectives Resolution quale preambolo 
della Costituzione. Peraltro, egli tentò di modificame alcuni passi, fra 
cui il primo comma. Ove si affermava che «la sovranità sull'intero 
universo appartiene ... a Dio onnipotente, e l'autorità che egli ha 
delegato allo Stato . . . per mezzo del suo popolo . . . perché sia 
esercitata entro i limiti da Lui prescritti costituisce una sacra delega», 
Ayub propose di eliminare l'espressione «entro i limiti da Lui 
prescritti»43 • Inoltre, al quinto comma, laddove il testo recitava «Dove 
i musulmani saranno messi in condizione di regolare la propria vita 
nella sfera individuale e collettiva in accordo con gli insegnamenti e le 
richieste dell'Islam come stabiliti nel Santo Corano e nella Sunna», 
Ayub sostituì il riferimento finale alle due fonti con l'espressione 
generica «lslam»44 • Analogamente, all'art. l la formulazione di 
«Repubblica islamica del Pakistan» fu modificata in «Repubblica del 
Pakistan». Tuttavia, in seguito alle proteste degli 'ulamii', nel 1964, 
Ayub fu costretto a ristabilire la formulazione originaria, sia nel 
preambolo sia nel primo articolo. 
Per quanto riguarda i rapporti con le minoranze, il testo del 
1962 mantenne sia il richiamo al divieto di discriminazione per motivi 
religiosi (art. 7), sia la discussa norma sull'obbligo del capo dello 
Stato di essere musulmano. Gli artt. 199 e 207 prevedevano, oltre al 
già visto istituto di ricerca islarnica, anche un consiglio consultivo per 
l'ideologia islamica, la cui istituzione non fu ben accolta dai partiti 
religiosi, in quanto appariva manifesta la volontà del governo di fare 
dello Stato il motore principale del processo di islamizzazione, 
promuovendo un Islam di Stato svincolato dal controllo degli 
'ulamii '45 • 
:R. MEHDI, op. cit., p. 88 s. 
45 R. MEHDI, op. ca., p. 88 s. 
· R. MEHDI, op. clt., p. 93. 
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Nella Parte II, all'art. l, venne ribadita la repugnancy clause. Vi 
erano qui, peraltro, due interessanti differenze rispetto al testo del 
1956: in primo luogo, non vi era alcun riferimento specifico al Corano 
e alla Sunna, ma solo all'Islam. In secondo luogo, non era presente 
alcun articolo che stabilisse I' obbligo di vagliare la conformità delle 
leggi alla Sharl' a. Entrambi i punti furono però re introdotti con 
emendamento del 1964. II riferimento generico all'Islam, anziché al 
Corano e alla Sunna, è stato interpretato come volto a eliminare le 
divisioni fra gli 'ulamii' sul rilievo delle diverse fonti del diritto 
islamico e sulla loro interpretazione. Si noti però che la formulazione 
del 1962, più generica rispetto a quella del 1956, si avvicinava ali' idea 
modernista della religione quale semplice fonte di ispirazione46• 
Costretto alle dimissioni dopo l'infelice esito della guerra 
contro l'India del 1965, Ayub fu sostituito dal generale Yahya Khan 
nel marzo del 1969. Quest'ultimo sospese la Costituzione e promulgò, 
l'anno successivo, un testo costituzionale ad interim, il Legai 
Framework Order. Tale documento, considerato da alcuni la terza 
Costituzione pakistana, in realtà si limitava a dare delle linee guida per 
la ripresa del processo costituente, fissando il termine di centoventi 
giorni per la stesura di una nuova Costituzione. II Legai Framework, 
in ogni caso, non sembrava segnare una discontinuità rispetto al 
passato: nei cinque punti che lo componevano, oltre a tracciare una 
struttura federale e provinciale, prevedeva l'incorporazione della 
ideologia i si amica e I' obbligatorietà per il capo dello Stato di essere di 
fede musulmana. La Costituzione fu redatta dopo le elezioni del 1970, 
le prime a suffragio universale diretto nella storia del Paese47 • La 
sconfitta del Pakistan nella guerra del 1971 e la secessione del 
Pakistan orientale portarono alle dimissioni di Y ahya Khan e alla 
improvvisa ascesa di Zulfiqar 'Ali Bhutto nell'arena politica. 
La Costituzione del 1973 rappresenta l'unico tentativo 
costituzionale realizzato da un governo democraticamente eletto in 
Pakistan. In quanto tale, il testo è senza dubbio il più rappresentativo 
46 La politica di modemizzazione di Ayub fu più efficace nel campo della riforma del diritto di 
famiglia, mediante la Muslim Family Law Ordinance del 1961. La legge, pur avendo incontrato 
forte resistenza da parte degli 'ulamii' e della Jama'at-i-Islami, contmua ad essere un punto di 
.\iferimento _per gli elementi progressisti e i movimenti femminili. R. MEHDI, op. cit., cap. 4. 
l. TALBOT, Pakìstan, cit., p. 193 s. 
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della storia del Paese. Tuttavia, diverse motivazioni hanno indotto gli 
studiosi a considerare questo atto come una occasione perduta. 
In primo luogo, il documento fu redatto in un momento in cui i 
militari erano delegittimati sul piano interno. Inoltre, la nascita del 
Bangladesh sembrava aver fortemente indebolito la convizione che 
l'Islam potesse fungere da fattore unificante di popolazioni 
culturalmente, socialmente ed economicamente eterogenee. Dunque, 
la stessa visione politica e culturale dell'Islam, quale era stata imposta 
dalla «teoria delle due nazioni» di Jinnah, sembrò ricevere una 
smentita dalla nascita del Bangladesh. Peraltro, va rilevato che gli 
eventi del 1971 ebbero effetti parzialmente ambigui, poiché il Pakistan 
divenne, con la secessione del Bangladesh, più omogeneo dal punto di 
vista culturale e religioso; ciò, paradossalmente, può aver rafforzato la 
ricerca della omogeneità culturale e religiosa, ponendo le premesse 
per una maggiore ostilità verso le minoranze. 
Di fatto, contrariamente alle attese, i costituenti del 1973 non 
abbandonarono l'idea dell'Islam quale fattore di legittimazione del 
potere politico. Non solo il testo, nella sua prima formulazione, 
mantenne pressoché inalterate le Islamic provisions delle precedenti 
Costituzioni, ma furono aggiunti nuovi elementi. La Objectives 
Resolution fu mantenuta come preambolo, con la sua funzione di 
compromesso fra tradizionalisti e modernisti. L'art. l confermò la 
definizione di Repubblica islamica; venne inserito un nuovo articolo 
che proclamava, per la prima volta, l'Islam quale religione di Stato 
(art. 2) e fu approvata una norma che prevedeva l'obbligo per il primo 
ministro di essere di fede islamica (art. 91). 
La maggior concessione ai partiti religiosi era contenuta 
nell'obbligo per il presidente e il primo ministro di giurare facendo 
una dichiarazione di fede in Muhammad quale ultimo dei profeti: era, 
questa, una disposizione studiata per escludere i qadiani dalle più 
importanti cariche pubbliche48 • Essi furono definitivamente emarginati 
nel1974, con l'emendamento all'art. 260 Cost.: «Una persona che non 
crede ... [nella] profezia di Muhammad, l'ultimo dei profeti ... non è 
un musulmano secondo la Costituzione o la legge»49• Per ironia della 
sorte, fu il primo governo democraticamente eletto ad escludere una 
:R. MEHDI, op. e!t., p. 98. . 
R. MEHDI, op. eu., p. 101; C.H. KENNEDY, op. eu., p. 91 s. 
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comunità dall'ambito dell'Islam. Con questa decisione, Bhutto creò un 
precedente molto rilevante in quanto, per la prima volta, lo Stato si 
arrogava il diritto di decidere quali requisiti dovesse avere un 
musulmano per potersi considerare tale. 
Benché il passaggio storico dal periodo di governo Bhutto a 
quello di Zia-ul-Haq sia stato talvolta considerato in termini di 
discontinuità, la politica di Bhutto verso i qadiani costituì un antefatto 
importante per la strategia di islamizzazione perseguita da Zia, grazie 
al riconoscimento statale di poter imporre per legge condizioni 
rilevanti in ambito religioso. 
La contraddizione fra le norme che accolsero le richieste degli 
'ulamii' e la restante Costituzione è palese, specie nella parte dedicata 
ai diritti fondamentali. In questa sezione vengono reiterate le garanzie 
sul diritto di tutti i cittadini a professare la propria religione e a 
mantenere proprie istituzioni religiose (art. 20); il diritto di non essere 
discriminati nell'accesso ai luoghi pubblici (art. 26) e nell'accesso ai 
servizi pubblici (art. 27). Tuttavia, una ulteriore, ambigua, 
formulazione della garanzia della libertà di stampa subordinava 
quest'ultima alla considerazione della «gloria dell'Islam»50• Anche la 
Costituzione del 1973 prevedeva un ruolo statale attivo «per 
consentire ai musulmani del Pakistan di vivere in accordo con i 
fondamentali principi dell'Islam», sancendo l'eliminazione di 
prostituzione, gioco d'azzardo, tossicodipendenza, consumo di alcolici 
(artt. 46-48). 
L'art. 29 ripresentava la repugnancy clause, con un ulteriore 
riferimento alla specifica interpretazione della scuola giuridica di 
appartenenza. Per implementare questo principio, il testo ribadiva la 
creazione di un consiglio per l'ideologia islamica, mentre non veniva 
mantenuto l'istituto per la ricerca islamica. E' opinione diffusa che 
l'abolizione dell'istituto fosse dovuta al fatto che questo - soprattutto 
durante la direzione di Fazlur Rahman, fra il 1962 e il 1968 - era visto 
come un organismo di idee modemiste e in quanto tale scontasse 
l'ostilità degli 'ulamii '51 • Un aspetto di novità, in senso moderni sta, è 
costituito dalle disposizioni che sanciscono l'obbligo statale di 
;~R. MEHDI, op. cit., p. 98 s. 
· R. MEHDI, op. eli., p. 100. 
82 
incentivare la piena partecipazione delle donne alla vita pubblica (artt. 
34 e 37). 
In definitiva, la Costituzione del 1973 rappresentò un tentativo 
per molti aspetti contraddittorio. Se, da un lato, rimaneva in tutta la 
sua evidenza l'ambiguità fra modernismo e tradizionalismo, essa 
conteneva più norme di ispirazione religiosa delle Costituzioni 
precedenti. In ogni caso, come è stato notato, la maggiore 
responsabilità storica di Bhutto consiste nell'aver egli stesso iniziato-
con l'emendamento all'art. 260 sui qadiani - un processo che ha 
portato alla marginalizzazione delle minoranze religiose e alla 
imposizione di una versione "statale" dell'Islam52 • 
7. Il governo Bhutto fu rovesciato dal colpo di Stato militare del 
luglio 1977, che portò all'arresto e alla successiva condanna a morte, 
due anni dopo, del primo ministro. Il generale Muhammad Zia-ul-
Haq, comandante dell'esercito, assunse il potere come amministratore 
della legge marziale, quindi come presidente. 
Il periodo di governo di Zia rappresentò senza dubbio il 
maggiore spunto per l'accelerazione del processo di islamizzazione. 
Se, apparentemente, Zia sembrava riprendere una linea di continuità 
storica che aveva visto l'esecutivo far propria la simbologia islamica 
allo scopo di dare unità al Paese, una analisi più approfondita non può 
non evidenziare che il nuovo regime militare segnò un momento di 
forte discontinuità, sia rispetto alla storia costituzionale, sia riguardo 
al ruolo storico delle forze armate. Mentre, infatti, le precedenti Carte 
costituzionali erano state caratterizzate, seppur con diverso accento, 
dalla volontà di formulare un compromesso fra lo Stato islamico 
voluto dagli 'ulamii' e dalla Jama'at-i-Islami e la democrazia 
parlamentare di derivazione britannica, Zia riformulò radicalmente 
l'agenda costituzionale del Paese. Egli si adoperò per l'adozione di un 
"sistema islamico", accogliendo alcune importanti norme tratte dalla 
Sharl'a relative sia all'assetto costituzionale che all'ambito 
penalistico53 • 
52 l. MALIK, Religious Minorities in Pakistan, in Minority Rights Group Intemational, 2002, l?· 
17. Bhutto fu probabilmente condizionato dalle pressioni degli Stati arabi del Golfo, con cui il 
Pakistan era fortemente indebitato per via delle forniture petrolifere (F. ROBINSON, Prophets, 
f}\ì,P~~~~so, in sede storiografica, un ampio dibattito sulla natura del processo di islamizzazione 
di Zia. Si v. l. TALBOT, Pakistan, cit., p. 245 ss.; W.L. RICHTER, The Politica/ Meaning of 
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Le riforme costituzionali furono inaugurate nel 1985, col 
Revival of the Constitution Order, con cui Zia restaurò la Costituzione 
del 1973 (sospesa dopo il colpo di stato del 1977), ma introducendo 
degli emendamenti in senso islamico54• Fra le più rilevanti modifiche, 
il Parlamento venne denominato Majlis-i-shura (art. 1): ciò non 
comportò una trasformazione nella struttura o nel suo funzionamento. 
Esso però fu simbolicamente accostato all'assemblea che, 
nell'originaria comunità islamica, assisteva il profeta Muhammad 
nelle sue decisioni. L'art. 2 stabilì che la Objectives Resolution 
divenisse parte integrante della Costituzione anziché il suo preambolo, 
come nelle Costituzioni precedenti. L'obiettivo era di 
costituzionalizzare il documento che conteneva l'affermazione della 
sovranità divina sullo Stato. Dato che era però mantenuta la struttura 
parlamentare, le implicazioni pratiche erano marginali, se non nel 
senso di confermare l'ambiguità già esistente. 
L'art. 62 introdusse una nuova serie di requisiti per i 
parlamentari, fra cui il «non essere conosciuto come persona che violi 
i precetti dell'Islam» e «avere adeguata conoscenza degli 
insegnamenti dell'Islam e praticare i doveri obbligatori prescritti 
dall'Islam». Benché fosse specificato che tali requisiti non erano 
richiesti ai membri delle minoranze, tali nonne introducevano un 
nuovo accento di tipo confessionale sull'organo legislativo55 • L'art. 
113 prevedeva analoghi requisiti per l'accesso alle assemblee 
provinciali. L'art. 51 disponeva che dieci seggi fossero riservati alle 
minoranze religiose, ovvero cristiani, hindu, sikh, buddisti, parsi, 
baha'i e ahmadi; per quest'ultimo gruppo si trattava di una nonna che 
integrava la modifica già fatta sotto Bhutto. Inoltre, il terzo 
emendamento, sempre del 1985, modificò l'art. 260, c. 3, nel seguente 
modo: «Nella Costituzione ... e [negli] altri atti ... "musulmano" 
significa una persona che crede nella unità e unicità di Dio 
onnipotente, nella assoluta e incondizionata condizione finale della 
profezia di Muhammad ... l'ultimo dei profeti, e non crede in, o non 
riconosce ... alcuna persona che proclama di essere un profeta, in ogni 
Islamization in Pakistan: Prognosis, lmplications, and Ouestions, in A. WEISS (ed.), op. cit., p. 
129 ss.; M. DAECHSEL, Military Islamization in Pakistan and the Spectre of Colonia/ 
~erceptions, in Contemporary SouthAsia, 6, 1997, p. 141 ss. 
~ 5 R. MEHDI, op. clt., p. 103 ss. 
·· R. MEHDI, op. clt., 106. 
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senso del termine ... "Non musulmano" significa una persona che non 
è un musulmano e include una persona appartenente alla comunità 
cristiana, hindu, sikh, buddista o parsi . .. il gruppo qadiani o il gruppo 
lahori che si definiscono "ahmadi" ... o un bahai»56 • 
In sostanza, le riforme di Zia completarono il processo iniziato 
sotto Bhutto. A dispetto della riserva dei seggi per le minoranze, gli 
emendamenti andavano nel senso di una progressiva qualificazione 
religiosa dei diritti di cittadinanza, aggravando il senso di esclusione 
delle altre comunità religiose. Ancora più importante, per la prima 
volta lo Stato avocava a sé il diritto di definire un musulmano, fatto di 
per sé inedito nella storia islamica. 
Fra le altre riforme di rilievo costituzionale, va ancora ricordata 
l'introduzione nel 1980 delle corti federali di diritto musulmano (art. 
203 Cost.), competenti a «esaminare e decidere se una legge ... sia in 
contrasto con i precetti dell' Islam contenuti nel Corano e nella Sunna 
del Profeta»57 • Questo emendamento ha istituito un sistema parallelo di 
corti che - di propria iniziativa, o su ricorso del governo federale o 
provinciale, o di qualsiasi cittadino - può esercitare una sorta di 
controllo esterno sulle attività del Parlamento58 • La disposizione è stata 
molto discussa, soprattutto in quanto il governo di Zia è sembrato 
voler creare dei nuovi organi, alternativi agli 'ulamii' e legati 
all'esecutivo, per monitorare la compatibilità della legislazione con la 
Sharl'a. 
E' ancora importante porre l'accento sull'ottavo emendamento 
del 1985 che, modificando l'art. 58 Cost., estese i poteri del 
presidente, fra cui la facoltà di sciogliere il Parlamento qualora sorga 
«una situazione in cui l'esecutivo della Federazione non governi 
secondo quanto previsto dalla Costituzione». Questa disposizione 
ebbe una grande rilevanza nel 1985 fino alla sua abrogazione nel 
1997, in quanto consentì all'esercito di controllare gli eventi politici 
56 R. MEHDI, op. cit., p. 106; I. MALIK, op. cit., p. 17. I lahori sono un gruppo che si è scisso 
~alla originaria comunità qadiani nel 1912. 
~8 R. MEHDI, op. ~ll., p. 106.. . . . . . 
· Il SIStema gmdiziano pakistano prevede una struttura orgamzzata su tre livelli: le corti di 
distretto, le Alte Corti presso le capitali provinciali (che hanno competenza di appello sulle 
decisioni dei tribunali locali) e una Corte suprema. Quest'ultima ha una competenza esclusiva 
sui conflitti di attribuzione fra il governo federale e i governi provinciali, e di appe]lo sulle 
sentenze delle Alte Corti (artt. 175-212b, Cost.). Per una recente analisi del sistema giudiziario 
pakistano si v. INTERNATIONAL CRISIS GROUP, Building Judicial Independence in 
Pakistan, in Asia Report, 86, Islamabad/Brussels, IO nov. 2004. 
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senza svolgere un ruolo diretto bensì utilizzando il potere 
presidenziale per destituire i governi sgraditi59 • E' opinione diffusa che 
l'abrogazione dell'ottavo emendamento abbia contribuito a spingere 
l'esercito ad assumere nuovamente un ruolo politico diretto, col colpo 
di stato di Pervez Musharraf del 1999",0. 
Altrettanto importanti sono le riforme in ambito penale varate 
da Zia fra il 1979 e il 1982. Una serie di ordinanze presidenziali 
contemplarono specifiche pene coraniche61 • Altri provvedimenti 
introdussero il reato di blasfemia contro il Corano e il Profeta, 
punibile con l'ergastolo o la morte, e la pena della fustigazione 
(Whipping Ordinance), comminata di frequente62• 
In conseguenza di tali riforme il sistema giuridico pakistano, 
pur continuando ad assicurare, all'art. 22 Cost., la libertà di ogni 
cittadino di professare la propria religione e di partecipare ai relativi 
rituali, ha posto forti limiti allo spazio effettivo di partecipazione dei 
non musulmani alla vita pubblica. Di fatto, la legge sulla blasfemia è 
stata utilizzata sia contro musulmani sia non musulmani, rafforzando 
la tendenza al settarismo religioso. Per quanto riguarda la condizione 
femminile, in specie, la legislazione sui reati di fornicazione e di 
adulterio ha creato una forma di pressione e di marginalizzazione 
contro le donne, particolarmente vulnerabili a causa dei problemi 
interpretativi e applicativi di tale norma. 
E' necessario ricordare che la Sharl'a prevede tre tipi di pene: 
hadd (pl. hudud), tii'zir e kisii, che il Corano assegna secondo la 
gravità del reato commesso. Di queste tre, solo le prime due sono 
contemplate in Pakistan63 • Le pene hudud (lett. i limiti) sono le più 
severe, in quanto violano dei "diritti" di Dio e non vi è possibilità di 
conciliazione o compensazione64 • Tecnicamente, il termine hudud 
indica non i reati ma le pene prescritte. I reati sono l'omicidio, la 
fornicazione, il consumo di alcolici, il furto, l'apostasia. Tuttavia, per 
59 Ciò si è verificato con Benazir Bhutto, che venne destituita due volte, nel 1990 e nel 1996, e 
&,on Nawaz Sharif, nel 1993. 
Cfr. D. ABENANTE, Le elezioni de/1997 in Pakistan, in Quad. asiatici, 43, 1997, p. 13 ss. 61 Le quattro ordinanze hudud del 1979 riguardano: i reati contro la proprietà ( Offences against 
Property Ordinance); l'uso di bevande alcoliche (Prohibition Order); la lornicazione e 
l'adulterio (Offence ofZina Ordinance); la falsa accusa di fornicazione, d1 adulterio o di stupro 
~9,ffence o( qaif Ordinance). . 
63 f MALfK, op. czt.,p. 18; R. MEHDI, op. ca., p. 150. . . 
· Cfr. A. WElSS, Tfie Hlstoncal Debate on ls1am and the State of South Asw, m A. WEISS fsd.),_OQ. cit., p. 3. 
G. VERCELLIN, op.cit., p. 166. 
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queste pene vale una regola sulla prova molto severa; nei casi in cui 
tali requisiti non siano rispettati, le pene hudud non possono essere 
inflitte, dovendosi applicare le pene tii'zir, più leggere. Queste, 
secondo la Sharl' a, dovrebbero essere applicate a discrezione del 
giudice, ma le ordinanze di Zia hanno altresì specificato le pene tii'zir 
da comminare6'. 
Le ordinanze hudud hanno in verità un carattere simbolico, in 
quanto sono le pene tii'zir ad avere l'applicazione più estesa in 
Pakistan. Ad esempio, nei casi di furto, le pene hudud - che 
prevederebbero, nei casi più gravi, l'amputazione del braccio - non 
risultano a tutt'oggi essere state applicate66• Quanto detto vale, in 
parte, anche per i reati di adulterio e fornicazione: l'applicazione delle 
pene hudud è estremamente difficile in mancanza della prova 
testimoniale prevista. Non a caso, la pena coranica della lapidazione 
non risulta, almeno fino a data recente, essere stata comminata67 • Ciò 
nondimeno, tali leggi hanno incontrato una forte opposizione, 
soprattutto da parte delle associazioni femminili, in quanto la 
posizione della donna risulta particolarmente debole nei casi di 
rapporto sessuale illecito68• 
L'ordinanza del 1980 su zakiit e 'ushr è altrettanto controversa. 
La zakiit - l'elemosina, uno dei cinque doveri del musulmano - è stata 
di fatto parificata a una tassa statale, imposta ai cittadini musulmani, 
dunque a esclusione delle minoranze69 • Tuttavia, imponendo come 
obbligatoria la zakiit secondo le procedure previste dalla scuola 
giuridica sunnita hanafita, il legislatore non tenne conto della pluralità 
dell'Islam pakistano e della presenza di comunità appartenenti ad altre 
correnti dottrinali. In particolare, l'ordinanza sollevò l'opposizione 
della comunità sciita duodecimana (ithna ashari), la cui scuola 
giuridica (fikh }a 'fariya) si distingue sensibilmente da quella hanafita. 
L'interpretazione sciita prevede un ruolo più attivo da parte degli 
:R. MEHDI, op. cit., p. 109 s. Lf: JJene sono di difficile applicazione pratica anche a causa dell'opposizione delle associazioni 
1,9ed1che pakistane. 
R. MEHDI, op_. cit., p. 118. 68 Sj sono v~nfi~ati frequenti casi di applicazione delle pene t ii 'zir alle donne, soprattu!to 
mediante fustlgazwne; v. R. MEHDI, op. ctt., p. 126. Cfr. anche A.M. WEISS, Imphcatwns, c1t., 
V· 100 ss.; E. GIUNCHI, Radicalismo islamico e condizione femminile in Pakistan, Torino, 
~?99. 9 La zakiit consiste nell'obbligo di versare, una volta all'anno, una quota del patrimonio 
posseduto. La tassa si apJ?lica a una serie di categorie di beni; quando la quota si applica ai 
prodotti della terra si defimsce 'ushr. Cfr. G. VERCELLIN, op. cit., p. 220. 
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'ulamii', per mezzo dei quali la zakiit è distribuita ai bisognosi o 
destinata agli altri usi previsti. Storicamente, la gestione dei proventi 
della zakiit da parte degli 'ulamii' sciiti era stata una degli elementi 
della loro influenza socio-politica, sia nel subcontinente indiano sia in 
Iran. Per tali ragioni, l'ordinanza sulla zakiit incontrò la forte reazione 
della comunità sciita pakistana70• 
Dunque il diritto ja'farita in Pakistan assurse a ruolo di simbolo 
intorno al quale gli sciiti si organizzarono a difesa della propria 
identità religiosa. Gli sciiti furono danneggiati anche dalle ordinanze 
sulle pene hudiid, in quanto la legge sciita era più moderata di quella 
sunnita riguardo a diversi reati, ad esempio dando la possibilità di 
evitare la pena in caso di bisogno materiale. Nel 1980 la reazione 
sciita portò alla formazione del Tehrik-i-Nifaz-i-Flkh-i-Ja jariya 
Pakistan (Movimento per l'attuazione del diritto ja'farita) da parte di 
Allama Mufti Jaffar Husain e all'organizzazione di manifestazioni di 
protesta che, prendendo spunto dalla questione della zakiit, chiesero il 
riconoscimento dell'autonomia giuridica, nonché una maggiore 
rappresentanza negli organi governativi che si occupavano di 
islamizzazione. Zia fu costretto a cedere, concedendo uno statuto 
speciale alla comunità sciita relativo alla zakiit. Peraltro, col 
trascorrere dei mesi, il movimento iniziò a chiedere non solo la difesa, 
ma anche l'applicazione della loro interpretazione del diritto islamico, 
ossia la parificazione del diritto ja'farita a quello sunnita hanafita in 
relazione a tutta la normativa islamica7'. 
La conseguenza della politica di Zia fu una nuova divisione nel 
Paese. Come già negli anni cinquanta, con la questione dei qadiani, il 
governo pakistano sotto la guida di Zia rafforzò ulteriormente il 
concetto di uniformità religiosa quale requisito fondamentale per 
definire lo Stato islamico72 • Anche dopo la scomparsa di Zia, nel 1988, 
70 Gli eventi furono condizionati anche dalla situazione politica internazionale. Non è un caso 
che la rivolta in Pakistan si accese roco dopo la rivoluzione iraniana del 1979, che portò a una 
diffusione del revivalismo sciita ne mondo musulmano. Cfr. S. OURESHI, The Po7itics of the 
Shia Minority in Pakistan: Context and Developments, in D. V AJP"E.YI, Y.K. MALIK (eds.), op. 
W· P· 126 ss. 
S. QURESHI, op. cit., p. 127 ss.; D. EREDI, La proposta politica degli sciiti del Pakistan 
secondo la Tahrik-i Nifatl-i Fiqh Ga'(ariyyah, in Onente Moderno, I-6, 1995, p. 27 ss.; M.Q. 
ZAMAN, Sectarianism in Pakistan: the Radicalization of Shi'i and Sunni Identuies, in Modem 
4sian Studies, 32, 1998, p. 693 ss. 
Inoltre, vi sono possibili contrasti con altre comunità musulmane "eterodosse", come gli zikri 
del Baluchistan. Cfr. O. SCHMIDT DI FRIEDBERG, Islam, religione e società in Makran 
(Pakistan). Il caso degli zikri, in A.A.V.V., Recueil d'articles offerts à Maurice Borrmans par 
ses collègues et amis, Roma, 1996, p. 199 ss. 
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i successivi governi pakistani "democratici" si sono dimostrati 
riluttanti a modificare la legislazione islamica varata negli anni 
ottanta, per il timore di perdere parte del consenso fra i religiosi. 
Al contrario, gli anni novanta hanno visto un nuovo tentativo da 
parte del partito al potere (la Muslim League di Nawaz Sharif) di 
cercare una più estesa legittimazione popolare riaprendo la questione 
del ruolo del diritto islamico in Pakistan. Con lo Sharf'a Act del 1991, 
infatti, la legge islamica è stata dichiarata legge suprema dello Stato. 
In ragione delle sue evidenti ambiguità, questo atto manifesta la 
mancanza di progressi, da parte dei costituenti pakistani, verso 
l'appianamento delle antinomie fra Sharf'a e ordinamento 
democratico73 • Una contraddizione la cui soluzione appare tutt'altro 
che prossima. 
73 Ad esempio, l'art. 31 dispone che il governo <<ha il dovere di promuovere uno stile di vita 
is_l<!mico>>; al conte!llpo, l'ai_t. 22 garantisce la libertà religiosa di tutti i cittadini e l' art. 33 tutela i 
dmtt1 e gh mteress1 delle mmoranze. Cfr. l. MALIK, op.cit. , p. 16. 
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LA RILEV ANZA DEL DIRITTO EBRAICO 
NELLO STATO DI ISRAELE 
di Serena BALDIN* 
Sommario: l. Introduzione. - 2. L'eredità storico-giuridica dello Stato 
d'Israele. - 3. La normativa ebraica nel diritto di famiglia: cenni. - 4. 
Il diritto ebraico nella legislazione statale. - 5. Il diritto ebraico nella 
giurisprudenza della Corte suprema. - 6. Israele, Stato «ebraico e 
democratico».- 7. La funzione del diritto ebraico nella comparazione: 
considerazioni riepilogative. 
l. Collocare l'ordinamento israeliano all'interno delle tipologie 
giuridiche che individuano le relazioni fra Stato e religione non è 
operazione agevole1• Il fatto che Israele si autodefinisca «ebraico e 
democratico»2 non implica aderenza alla forma teocratica, ma neppure 
'Ricercatrice di Diritto pubblico comparato presso la Facoltà di Scienze politiche dell'Università 
pegli Studi di Trieste. 
Del resto, anche le categorie classificatorie si differenziano a seconda degli elementi 
considerati. Taluni individuano sistemi teocratici, laici, a religione di Stato, a regime 
multiconfessionale (C. KLEIN, Stato, ebraismo e confessioni religiose in Israele, in A. 
RICCARDI (a cura di), Il Mediterraneo nel Novecento. Religioni e Stati, Cinisello Balsamo, 
1996, p. III); altri si richiamano al modello laico, di separazione, del concordato, della religione 
di Stato e al siste!pa dei millet (quest'ultimo che contraddistingue Israele: in questo senso, M. 
ROSENFELD, L'Etat et la religion, in Annuaire Int. de Justice Const., vol. XVI, Paris, Aix-en-
Provence, 2001, p. 461 ss.); e altri ancora che distinguono le relazioni Stato-religione in 
confessionalismo, separazione ostile, laicità (così S. CECCANTI, Una libertà comparata. 
Libertà religiosa, fondamentalismi e società multietniche, Bologna, 2001, p. Il ss.). Sul 
principio di laicità e la diversa aJ?plicazione del modello di separazione fra Stato e Chiesa si v. G. 
DE VERGOTTINI, Diritto costituzionale comparato, VI ed., vol. I, Padova, 2004, p. 348 s. Sui 
problemi derivanti dall'applicazione del metodo comparativo nel raffronto fra ordinamenti delle 
confessioni religiose e orainamenti statali si v. A. PIZZORUSSO, Comparazione giuridica e 
diritto comparato delle religioni, in Daimon. Ann. dir. comparato delle religioni, 1, 2001, p. 215 
~sFra le varie qualificazioni della forma di Stato che si riscontrano nelle carte costituzionali una 
categoria riguarda l'indole confessionale o laica dell'ordinamento. In particolare sono i Paesi 
musulmani a qualificarsi come islamici, mentre nessun ordinamento dove la religione più diffusa 
è quella cristiana provvede a denunciare in Costituzione tale caratteristica. In argomento cfr. L. 
PEGORARO, S. BALDIN, Costituzioni e qualificazioni degli ordinamenti. Profili 
comparatistici, in L. MEZZETTI, V. PIERGIGLI (a cura di), Presidenzialismi, 
semzpresidenzialismi, parlamentarismi: modelli comparati e riforme istituzionali in Italia, 
Torino, 1997, p. 22. 
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l'inserimento fra gli ordinamenti confessionali appare corretto se non 
a condizione di specificare alcune sue peculiarità. Ne discende che, a 
seconda della prospettiva di studio, la dottrina etichetta questo Paese 
come un «regime multiconfessionale differenziato», un «ordinamento 
laico a base formalmente pluriconfessionale equiordinata», un 
«modello di secolarizzazione incompiuta»3• 
Altresì il suo inserimento fra le famiglie giuridiche è connotato 
da qualità distintive. Difatti in Israele confluiscono fonti ottomane, 
anglosassoni, romano-germaniche e del diritto ebraico in virtù del 
singolare connubio fra il corpus giuridico vigente in Palestina, 
l'ascendente culturale di netta impronta occidentale e la matrice 
religiosa basata su un diritto finemente evoluto (infra, § 2). Questi 
fattori hanno modellato lo Stato secondo tipologie del tutto originali, 
tali per cui esso è tradizionalmente annoverato fra i c.d. ordinamenti 
misti, non potendo ricondursi integralmente né alla famiglia di 
common law né a quella di civillaw. 
Circa l'incorporazione dei diritti religiosi in Israele, essa trae 
origine dali' ampia autonomia confessionale (e giurisdizionale) che 
l'Impero ottomano riconobbe alle diverse comunità esistenti al suo 
interno e quindi anche nel territorio palestinese. Tale assetto si è 
preservato fino ai giorni nostri garantendo l'osservanza dei precetti del 
diritto ebraico (Halachà), musulmano e canonico5 - a seconda della 
rispettiva religione di appartenenza - da parte di tutti i cittadini in 
alcuni ambiti del diritto di famiglia(§ 3). 
Ma ciò non basta a spiegare l'attuale rilevanza della Halachà 
nell'ordinamento. Svariate leggi si ispirano a principi religiosi e 
3 Rispettivamente C. KLEIN, Stato, cit., p. 112 ss.; R. TONJATTl, Aspetti problematici in 
materia di libertà religiosa nello Stato dì ISraele, in F. BIFFI (ed.), I dìriitì fondamentali della 
persona umana e la libertà religiosa, Città del Vaticano, 1985, p. 663; S. FE'RRARI, Lo spirito 
1eì diritti religiosi. Ebraismo, cristianesimo e ìslam a confronto, 'Bologna, 2002, p. 54. 
Sui rapporti fra common law e civil law in Israele si v. A.M. RABELLO, The Harmonization of 
Common Low and Civil Law in the Private Law ofthe State of Israel, in C. FASSBERG (ed.), 
Israeli Reports to the XIII Intemational Congress ofComparattve Law, Jerusalem, 1990, p. l ss.; 
ID., An Introductìon to the New Israeli Private Legìslatìon: Harmonìzation of_ Common Eaw and 
Civil Law, in A.M. RABELLO (ed.), European Legai Traditions and Israel, Jerusalem, 1994, p. 
565 ss.; ID., Working towards Codification o( Israe/i Private Law: Between Common and Civil 
Law, in H. HAUSMANINGER et al. (eds.), bevelopments in Austrian and Israeli Private Law, 
Wien-New York, 1999, p. 291 ss.; ID., Israele tra common law e civil law, verso la 
codificazione del suo diritto contrattuale, in V. BERTORELLO (a cura di), Io comparo, tu 
fOmpari, egli compara: che cosa, come, perché?, Milano, 2003, I'· 253 ss. 
· Per un pnmo accostamento alla tematica dei diritti religiosi negli ordinamenti contemporanei si 
vedano A. PIZZORUSSO, Sistemi giuridici comparati, Milano, Il ed., 1998, p. 339 ss.; L. 
PEGORARO, A REPOSO, Le fonti del diritto negli ordinamenti contemporanei, Bologna, 
1993, p. 19 ss.; L. PEGORARO, A. RINELLA, Le fonti nel diritto comparato, Torino, 2000, p. 6 
ss. 
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l'opposizione dei partiti religiosi e ortodossi a riforme costituzionali, 
dall'adozione di una Costituzione formale e rigida6 fino alla recente 
bocciatura della Basic Law sui diritti sociali, deriva dal timore di 
veder invalidate norme halachiche per contrasto con i diritti e le 
libertà fondamentali. Tuttavia, la frammentazione politica favorisce da 
sempre i partiti religiosi, preziosi alleati per la formazione delle 
coalizioni governative e dunque in grado di far valere con efficacia le 
loro istanze in sede parlamentare\ né è ipotizzabile la modifica della 
formula elettorale proporzionale (fra gli elementi a cui è ascrivibile il 
fallimento del neoparlamentarismo8), cardine degli ordinamenti 
contraddistinti da forti disomogeneità sociali. 
Per comprendere quali siano allora i modi in cui il diritto 
ebraico rileva nella legislazione e nella giurisprudenza e per 
evidenziare la misura di quest'incidenza - obiettivi della nostra 
disamina - la metodologia del diritto comparato" soccorre nell'analisi 
(§§ 4-5). Essa permette di far affiorare anche eventuali meccanismi 
impliciti di recezione degli istituti tradizionali e di comprendere la 
funzione che svolge la fonte religiosa ben oltre le materie di statuto 
personale. 
6 Al momento della dichiarazione di indipendenza, oltre ai partiti religiosi la figura di maggior 
spicco a contrapporsi all'adozione fu l allora primo mimstro Ben-Gurion, diffidente verso 
fòrmule che avrelJlJero vincolato i suoi poteri discrezionali. Amplius A. ZIDON, The Parliament 
of Israe/, New York, 1967, p. 289 ss.; Y. FREUDENHEIM, Government in Israe/, New York, 
1967, p. 8 ss.; C. KLEIN, Le système folitique d 'Israel, Paris, 1983, p. 36 ss. ; M. SHAMGAR, 
On the Written Constitution, in Israe Law Rev. , 9, 1974, p. 247 ss.; H. BAKER, The Lega/ 
System of Israe/, II ed., Jerusalem, 1971, p. 3 s.; S. SAGER, Israel's Dilatory Constitution, in 
Am. lo~trn. ç omy. Law, 24, 1976, p. 88 ss.; R. TON lA TTI, Israele: una costituzione a tappe, in 
~lv. Tnm. Dzr. Pubbl., 1977, p. 514 ss. 
In questo senso R. TONIATTI, Aspetti problematici, ci t., p. 669, e F. RESCIGNO, Scritti sul 
gistema istituzionale israeliano, Rimmi, 1996, p. 42 s. 
Sulla forma di governo neoparlamentare e la sua successiva involuzione, cfr.: S. FABBRINI, 
Un premier per governare: La nuova Legge fondamentale d'Israele, in Appunti di cultura e di 
politica, 1992, p. 22 ss.; E. OTTOLENGHl, L'elezione diretta del Pnmo Ministro: il caso 
d 'Israele, in Quad. cost., 1994, p. IO! ss.; F. RESCIGNO, op. cit. , p. 69 ss.; R. TONIATTI, Una 
forma di governo parlamentare iperraziona/izzata: la soluzione dell'elezione diretta del primo 
ministro m Israele, in L MEZZETTI, V. PIERGIGLI (a cura di), op. cit., p. 123 ss.; S. 
BALDIN, La forma di governo dello Stato d'Israele, in L PEGORARO, A RINELLA (a cura 
di), Semipresidenzialismi, cit., p. 283 ss.; F. CLEMENTI, L'elezione diretta del Primo ministro: 
l'origine· francese, il caso israeliano, il dibattito in Italia, in Quad. cost., 2000, p. 583 ss.; S. 
BALDJN, Israele. L'elezione diretta del Primo Ministro: da caso unico nel panorama mondiale 
a caso da manuale, in Dir. Pubbl. Comp. Eur., 2001 , _(). 595 ss.; C. KLEIN, Israe/, in Rev. fr. Dr. 
const., 2001 , p. 640 ss.; F. CLEMENTI, La riforma aella Legge Fondamentale sul Governo, in 
Quad. cost., 2001 , p. 372 ss.; M. VOLPI, La classificazione delle forme di governo, in G. 
MORBIDELLI, L PEGORARO, A. REPOSO, M. VOLPI, Diritto pubblico comparato, Torino, 
?004, p. 315 ss. 
Sull'mfluenza del diritto comparato in Israele si v. A.M. RABELLO, P. LERNER, Remarques 
sur le Droit Comparé en Israe/, in Rev. int. Dr. comp., 1999, p. 963 ss., riprodotto anche in 
L 'avenir du Droit Comparé. Un défi pour /es Juristes tfu Nouveau Millénaire, Paris, 2000, p. 227 
ss. 
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La stessa qualifica di Stato «ebraico e democratico» che si 
rinviene nelle due leggi fondamentali sulle libertà individuali del 1992 
e nella legge sui partiti politici (come emendata nel 1992) mette in 
risalto il valore della tradizione'0• Lo studio quindi indugerà 
sull'influenza derivante dalla tensione fra istanze religiose e secolari 
della società civile, che si riverbera nelle scelte del Parlamento e negli 
indirizzi giurisprudenziali dell'organo di vertice della magistratura. 
Per comprendere più esaustivamente i caratteri della forma di Stato, 
un cenno sarà pure dedicato al controllo sui partiti anti-sistema che 
non accettano la natura ebraica dell'ordinamento e al livello di tutela 
apprestato alle minoranze etniche (§ 6). 
Alla luce delle risultanze prodotte, nel § 7 verranno svolte delle 
considerazioni riepilogative sul rilievo del diritto ebraico in Israele. 
2. L'intreccio di fonti che caratterizza Israele discende dalla 
stratificazione plurisecolare di diversi modelli giuridici nel territorio 
palestinese. L'influenza ottomana ongma m primo luogo 
dall'autogoverno concesso a ogni millet (nazione, comunità 
confessionale) in ambito religioso, ivi comprese le questioni relative a 
matrimonio, divorzio e diritto successorio. 
Oltre all'autonomia dei millet, un'ulteriore traccia del dominio 
ottomano risulta dal processo di codificazione avviato nella seconda 
metà del 1800 e basato sull'acritica traduzione dei codici dell'Europa 
continentale, per lo più quelli francesi. Solo in materia di obbligazioni 
le autorità ottomane preferirono emanare la mejelle, una raccolta di 
norme della Sharl'a, il diritto religioso musulmano. Un segno meno 
rilevante lo lasciarono Prussia, Olanda, Spagna, Portogallo e 
Sardegna: alla loro legislazione, anch'essa ispirata al modello 
francese, ci si rivolse per redigere il codice marittimo del 1863. Infine, 
il diritto successorio risalente al 1913 fu di impronta germanica (per 
l'influenza esercitata presso il ministero della giustizia turco di un 
consulente tedesco)". 
10 Bisogna tuttavia tener presente che buona parte dei giudici della Corte suprema ha 
Winimizzato il significato giuridico di Stato ebraico. 
Nel 1926, la Turchia sostituì la mejel/e con un codice civile derivante dalla traduzione testuale 
di quello svizzero. Paradossalmente, la mejelle continuò a rimanere in vigore in Palestina e indi 
in Israele, pur se integrata dalla legislazione inglese. Cfr. D. FRIEDMANN, The Effect of 
Foreign Law on the Liiw o( Israel: Remnants of the Ottoman Period, in lsrael Law Rev., IO, 
1975, p. 198 ss.; S. GINOSSAR, Israel Law: Components and Trends, in lsrael Law Rev., I, 
1966, p. 380 ss.; H. BAKER, The Legai System of Israel, Il ed., Jerusalem, 1971, p. 63 ss.; D.M. 
SASSON, The lsrael Legai System, inAm. Journ. Comp. Law, 16, 1968, p. 405 ss.; Y. MERON, 
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Questo disarticolato corpus normativo restò in vigore anche 
dopo l'occupazione inglese della Palestina (1917), che pose fine alla 
dominazione ottomana risalente al lontano 1516. Nel 1922 si insediò 
un governo civile che adottò una sorta di carta costituzionale, il 
Palestine Order in Council. Ai fini della comprensione dell'intreccio 
di fonti che si andò consolidando in questo periodo è rilevante l'art. 46 
del Palestine Order in Council, che garantì la vigenza del diritto 
ottomano; in caso di lacune, esso doveva esser integrato con i principi 
di comma n law e i rimedi di equity. 
Nel corso del tempo l'attività mandataria prese una duplice 
direzione: da una parte, con l'intento di sostituire l'intera normativa 
ottomana di stampo napoleonico, si introdussero nuovi codici che 
presero a modello quelli vigenti in alcuni dominions britannici (come 
Sudan, Nigeria, India e Cipro), anche se tal une disposizioni 
conservarono la matrice francese' 2• 
La recezione del diritto anglosassone mediante l'attività 
giurisprudenziale fu l'altro approccio che influì radicalmente 
sull'assetto delle fonti. Le stesse ordinanze talvolta disponevano che la 
fonte per la loro interpretazione fosse la normativa britannica, ma il 
maggior contributo alla diffusione del sistema di common law derivò 
dall'estesa applicazione del succitato art. 46, che permise 
l'introduzione del diritto giurisprudenziale quale pilastro del futuro 
ordinamento israeliano13 • 
In questo periodo si pose fine al sistema delle Capitolazioni, in 
base al quale i residenti stranieri non erano sottoposti all'autorità 
giudiziaria del posto bensì a quella consolare del Paese di origine'•. 
The Mejelle Tested by its Application, in Israe/ Law Rev., 5, 1970, p. 203 ss.; F. CLEMENTI, 
The Plurality of the Sources of the Israeli Law: Short Remarf(s, in J.-L. BERGEL, La 
Méthodologie de l'étude des sources du droit, Actes du 6' Congrès de l'Association 
Intemationale de Méthodologie luridique, Marseille, 2001, nt. 4; A.M. RABELLO, L'influence 
du Code Civil sur la nouvelle législation israélienne en marche vers sa codijication, in 
b.A.V.V., Le Code Civi/1804-2004, Livre du Bicentenaire, Paris, 2004, p. 549 ss. 
L'esempio più vistoso di questo intreccio di fonti è l'Ordinanza sul codice penale del 1936; 
anche l'Ordinanza sugli illeciti civili del 1944 si richiama alla legislazione vigente a Cipro. Cfr. 
N. ABRAMS, Interpreting the Crimina/ Code Ordinance - The Untapped Well, in Israel Law 
Rev., 7, 1972, p. 25 ss.; G. BACH, Developments o{Criminal Law in Israel during the 25 Years 
of its Existence, in Israe/ Law Rev., 9, 1974, p. 568 ss.; I. ENGLARD, The Law of Torts in 
fsrae/: The Problem of Common Law Codijication in a Mixed Legai System, in Am. Joum. 
Comp. Law, 22, 1974, p. 303 ss.; D. FRIEDMANN, In{usion ofthe Common Law into the Legai 
System of Israe/, in Israe/ Law Rev., 10, 1975, p. 327 ss.; R. SACCO, voce Diritti stranieri e 
szstemi dì diritto contemporaneo. Il diritto israeliano, in Enc. giur., vol. XI, Roma, 1989, p. 9; N. 
~ENTWICH, The Legai System of Israel, in Int. Comp. Law (,luart., 13, 1964, p. 239 ss. 
14 Cfr. G. TEDESCHI, Studies in Israe/ Law, Jerusa1em, 1960, p. 166 ss. Cfr. N. SUSA, The System of the Capitulations, in N.N. KITTRIE et al. (eds.), Comparative 
Law of Israe/ and the Middle East. A Reader, s.e., 1972, p. 17 ss. 
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Diversamente, le materie di statuto personale rimasero di competenza 
dei tribunali religiosi, con uno sguardo benevolo nei confronti della 
comunità musulmana15 • 
La fondazione dello Stato israeliano avvenne il 14 maggio 
1948. Cinque giorni più tardi il Consiglio provvisorio emanò la Law 
and Administration Ordinance, disponendo la vigenza del diritto 
palestinese non contrastante con l'ordinanza stessa. In tal modo venne 
recepito sia il diritto ottomano, derivante da quattro secoli di 
dominazione turca, sia il diritto mandatario anglosassone, introdotto 
nell'arco dei trent'anni che precedettero la dichiarazione 
d'indipendenza. 
Il processo di "indipendenza normativa" dello Stato israeliano è 
avvenuto lentamente, ma contrassegnato da una lucida valutazione 
delle esperienze straniere che avrebbero potuto avere effetti positivi 
sull' ordinamento16• Le tappe che hanno permesso di sottrarsi 
all'influenza britannica sono essenzialmente tre. Con le disposizioni 
dette di autarchia del diritto si vietò dapprima l'applicazione dell'art. 
46 del Palestine Order in Council ad alcune leggi promulgate a partire 
dal 1965. Indi, nel 1972, venne adottata una legge che dichiarò la non 
vincolatività delle disposizioni di alcune ordinanze di epoca 
mandataria in merito alla loro interpretazione secondo i principi di 
common law11 • Infine, nel 1980, si promulgò l'atto che stabilisce la 
gerarchia delle fonti (Fondations of Law Act). 
La legge sui fondamenti del diritto abroga l'art. 46 e dispone 
che i giudici debbano far riferimento in primo luogo alle leggi e in 
subordine al diritto giurisprudenziale. Inoltre, in caso di lacune, ove 
15 Sulle comunità religiose e le loro attribuzioni si v. A. RUBINSTEIN, Law and Religion in 
Israel, in Israel Law Rev., 2, 1967, p. 384 ss.; M. CHIGIER, The Rabbinical Courts in the State 
of Israel, in Israel Law Rev., 2, 1967, p. 147 ss.; M. ELON, op. cit., parte III, in Israel Law Rev., 
3, 1968, p. 425 ss.; I.S. SHILOH, Marriage and Divorce in Israel, in Israel Law Rev., 5, 1970, p. 
479 ss.; M. GALANTER, J. KRISHNAN, Personal Law and Human Rights in India and Israel, 
in Israel Law Rev., 34, 2000, p. 101 ss.; A. MAOZ, Matrimonio e divorzio nel diritto israeliano, 
in Daimon. Ann. dir. comparato delle religioni, 2, 2002, p. 223 ss.; A.M. RABELLO, 
Introduzione al diritto ebraico. Fonti, matrimonio e divorzio, bwetica, Torino, 2002, Jl. 93 ss.; 
ID., Il Rabbinato centrale di Erez Israel, in Daimon, Ann. dir. comparato delle religioni, 3, 
f6~~Ìt~~fa~~q~~sto discorso vale più per il diritto privato che per il diritto pubblico. Nel 1984 si è 
completata l opera di abrogazione della mejelle, sostituita peraltro non da un codice bensì da un 
nucleo disorganico di leggi, e si sono emendati i codici mandatari alla luce delle nuove esigenze 
sociali. Sull'evoluzione (]el diritto privato, si vedano i saggi contenuti in A.M. RABELLO (ed.), 
European, cit. e in A. SHAPIRA, K.C. DEWITT-ARAR (eds.), Introduction to the Law of 
ffrael, The Hague, 1995. 
Si v. D. FRIEDMANN, Independent Development of Israel Law, in Israel Law Rev., IO, 1975, 
p. 562 ss.; A.M. RABELLO, L. SEBBA, Continuity and Discontinuity of Law in times of social 
revolution, in A.M. RABELLO (ed.), Israeli Reports to the XN lnternational Congress of 
Comparative Law, Jerusalem, 1994, p. l ss. 
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non si possa ricorrere all'analogia, sono i «principi di libertà, giustizia, 
equità e pace dell'eredità di Israele» a fungere da fonte del diritto. 
Ambivalente l'interpretazione che si dà a quest'ultima disposizione e 
che rivela le due anime insite nella società israeliana. Da un lato, per 
taluni il richiamo impone l'applicazione della Halachà'8• Per altri, 
all'opposto, esso non sottende l'utilizzo del corpus normativo ebraico: 
riprendendo la tradizione romano-germanica e non ispirandosi affatto 
al diritto religioso, la legge in parola si riferisce invece a valori 
universalmente accolti'9• 
Nella sentenza Hendeles v. Kupat am Bank Ltd. et al. del 1981 
Aharon Barak, attuale presidente della Corte suprema, chiarisce la sua 
posizione circa il rilievo dei principi giuridici tradizionali in caso di 
lacune: «qualora una disposizione debba essere interpretata e il 
compito presenti delle difficoltà per il giudice, non si può sostenere 
che lo spunto interpretativo debba provenire in primo luogo dai 
principi del diritto ebraico ... Sarebbe un errore sostituire il diritto 
inglese col diritto ebraico quale fonte per interpretare la normativa»20• 
Nel complesso, l'ordinamento israeliano ha allentato il vincolo 
giuridico con la Gran Bretagna, accostandosi sempre più al sistema 
statunitense e ai modelli europei continentali. Lo Stato si è avvalso 
dell'esperienza nordamericana sia per elaborare nuove soluzioni 
giurisprudenziali che per attuare il riordino codicistico2', anche se in 
18 Questa è la posizione che, all'interno della Corte suprema, è raepresentata dal giudice Elon. 
Cfr. A.M. RABELLO, Introduzione, cit., p. 88 s. Il giudice Elon e un esponente ai spicco del 
movimento che chiede l'adozione parziale del diritto ebraico come fonte statale, basandosi su 
una concezione positivista della Halachà. In dettaglio v. B.S. JACKSON, L'ebraismo come 
ordinamento giuridico religioso, in Daimon. Ann. dir. comparato delle religioni, l, 2001, p. 165 
~flnfra, § 6. Così A. BARAK, The Tradition and Culture of the lsraeli Legai System, in A.M. 
RABELLO (ed.), European Legai Traditions and Israel, Jerusa1em, 1994, p. 474 ss.; si v. anche 
G. TEDESCBI, The Law of Laws. Prole gomena to the Civ il Code, in lsrael Law Rev., 14, 1979, p6 160 ss. La sentenza si trova in N. RAKOVER, Mode m Applications of Jewish Law. Resolution of 
Contemporary Problems According to Jewish Sources m lsraeli Courts, vol. I, Jerusalem, 1991, 
Il- 1~·~~Ìontanamento delle corti israeliane dai precedenti inglesi deve intendersi come 
l'ineluttabile conse~uenza di esigenze socio-economiche e della volontà di indipendenza e 
dell'originalità nell ambito della produzione giurisprudenziale. Ulteriori consideraziOni in M.J. 
BELOFF, Old Law - New Land: A Comparative Analysis of the Public Law of the United 
Kinsdom & lsrael, in A.E. KELLERMANN, K. SIEHR, T. EINHORN (eds). Israel among the 
Natwns. Intemational and Comparative Law Perspectives on Israel's 50' Anniversary, The 
Hague, 1998, p. 177 ss. Sull'influenza statunitense nei precedenti giudiziari israeliani, si v. A.M. 
APELBOM, Common Law à l'americaine, in /srael Law Rev., l, 1966, p. 562 ss. Sul processo di 
codificazione, cfr. B. AKZIN, Codi{ication in a New State: A Case Study of Israel, in Am. Joum. 
Comp. Law, 5, 1956, IJ. 44 ss.; A. BARAK, The Codification o(Civil Law and the Law ofTorts, 
in Israel Law Rev., 24, 1990, p. 628 ss.; R. DE(FINO, Dall'eterogeneità delle fonti alla 
codificazione del diritto israeliano, in Riv. dir. civ., 52, 1996, p. 89 ss.; A.M. RAB'ELLO, P. 
LERNER, The UNIDROIT Principles of Intemational Commerciai Contracts and Israeli 
Contraci Law, in Uniform Law Rev., 8, 2003, p. 601 ss.; A.M. RABELLO, Israele tra common 
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alcuni ambiti come il diritto di proprietà e la normativa sul trust 
permangono influenze ottomane e inglesi22 • n diritto successorio e 
quello contrattuale si rifanno invece alla legislazione tedesca. Ad 
esempio, la legge di successione del 1965 (ove si dispose la non 
applicabilità sia dell'art. 46 del Palestine Order in Council sia del 
diritto religioso in materia testamentaria) fu il risultato di studi 
approfonditi e di lunghe trattative fra partiti laici e religiosi23 • 
3. Si è visto supra come lo Stato israeliano abbia recepito il 
diritto di origine divina. Le fonti letterarie in cui sono raccolti i 
precetti ebraici hanno dato il maggior contributo allo studio e allo 
sviluppo di questo antico corpus normativo-religioso che, a tutt'oggi, 
è considerato all'avanguardia in svariati ambiti, come in materia di 
bioetica24 • 
Secondo la tradizione la Torà (Legge) fu rivelata a Mosè sul 
Monte Sinai in due forme: la Legge scritta, contenuta nei primi cinque 
libri della Bibbia, e la Legge orale, che divenne oggetto di 
trasposizione letteraria. Pertanto le fonti principali del diritto ebraico 
sono, oltre al Pentateuco, la Mishnà, sistematica raccolta di leggi 
extrabibliche, e il Talmud. Lungi dal fornire un'unica verità, il Talmud 
non punta a sanare le contraddizioni insite nello studio e 
nell'applicazione della legge. Esso riporta le diverse interpretazioni 
possibili per ogni caso, spettando poi agli studiosi il compito di 
orientarsi verso la soluzione più adeguata25 • L'esegesi della Mishnà da 
parte del Talmud, mediante la trasposizione induttiva degli esempi 
pratici in principi generali, ha permesso di adeguare la Torà alle 
law e civil law, cit., p. 253 ss.; ID., Buona fede e res]Jonsabilità precontrattuale nel diritto 
israeliano alla luce del diritto comparato, in L. GAROFALO (ed.), Il ruolo della buona fede 
oggettiva nell'esperienza giuridica storica e contemporanea, Padova, 2003, p. 125 ss. Sulla 
rilevanza del dintto uniforme nel sistema israeliano, v. D. FRIEDMANN, Independent, cit., p. 
~t~fi.~·s . COLOMBO, voce Israele, in Dig. Disc. Priv., sez. civ., vol. X, Torino, 1993, p. 204 s. 
· Il testo venne tradotto e fatto circolare all'estero dalla Harvard Law School e la commissione 
legislativa incaricata della stesura non mise a conoscenza il Parlamento del fatto che il disegno di 
legge si richiamasse al diritto tedesco, onde evitare il suo rigetto a priori. Cfr. U. Y ADIN, The 
Law of Succession and Other Steps towards a Civil Code, in A.A.V.V., Scripta Hierosolymitana, 
vol. XVI, Jerusalem, 1966, p. 104 ss.; Y. MERON, Le droit allemand en Israel, in Rev. int. Dr. 
comp., 43, 199l,f.. 131 ss.; P. LERNER, Foundations in Germany and Israel: An Analysis ofthe ffgal Framewor , in Israel Law Rev., 36, 2002, p. 41 ss. 
25 Cfr. A.M. RABELLO, Introduzione, ci t., p. 183 ss. . . . 
· S1 v. G. STEMBERGER, Il Talmud, Bologna, 1989, p. 60 ss.; ID., Il gwdmsmo classiCO, 
Roma, 1991, p. 180 ss.; A. COHEN, Il Talmud, Roma, 1981, p. 8 ss.; H.H. COHN, 
Secularization ofDivin Law, in A.A.V.V., op.cit., p. 81 ss. 
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estgenze socio-economiche o alle pressioni politiche26• Di 
conseguenza, grazie all'esclusivo senso di appartenenza religiosa e 
all'elasticità del sistema normativa, gli ebrei della diaspora sono 
riusciti a mantenere vive le loro tradizioni attraverso secoli travagliati 
e a farle convergere, nel 1948, nello Stato d'Israele. 
Le corti rabbiniche vennero disciplinate nel 1953, affidando 
loro giurisdizione esclusiva in tema di matrimonio, divorzio e 
domanda di mantenimento qualora sia connessa alla causa di divorzio. 
La giurisdizione è eventuale, subordinata al consenso delle parti, in 
altri ambiti come l'adozione e le successioni. Di rilievo il fatto che 
non solo gli ebrei con cittadinanza israeliana, ma anche gli ebrei 
stranieri che ivi risiedono - a differenza del sistema precedente - sono 
sottoposti alla legge mosaica nella sfera dei rapporti familiari. 
Un dato da sottolineare è l'erosione dell'ambito di applicazione 
del diritto religioso da parte del legislatore e del potere giudiziario 
che, nel corso degli anni, hanno lasciato completamente in capo alla 
fonte tradizionale solo matrimonio e divorzio. Ora l'accertamento 
della paternità spetta allo Stato per decisione giurisprudenziale27 
mentre, per ciò che concerne la legislazione, hanno inciso sul diritto di 
famiglia la legge sull'eguaglianza dei diritti delle donne (1951) e la 
legge sulle relazioni finanziarie fra coniugi (1973). I tribunali religiosi 
devono conformarsi a siffatte normative pena l'annullamento delle 
loro sentenze da parte della Corte suprema28 • 
Quantunque le autorità rabbiniche siano pressate dall'opinione 
pubblica al fine di far prevalere la versione più liberale per risolvere i 
26 La fonte primaria della Halachà, idonea a modificare, estendere, abrogare il corpus giuridico 
ebraico, è data dall'interpretazione (midrash). Essa si fonda su un metoao esegetico impiegato 
dai rabbini per rivelare i significati nascosti della Torà. Il presupposto su cui si fonda 
l' interpretazione è che la ripetizione dei passi della Bibbia non è mai superflua, ma assolve a una 
funzione specifica da indiv1duarsi con l'applicazione di prefissate regofe ermeneutiche (middot) . 
In modo analogo opera la logica giuridica (sevara): i maestri halakhzci possono desumere nuove 
norme dai testi biblici anche senza il supporto di altre fonti, ma solo con l' imj:>iego della logica. 
Ciò che accomuna questi due metodi creativi è il fatto che le norme così formulate appartengono 
alla categoria de-Oraita (della Torà), in quanto si ritiene che esse siano state semplicemente 
svelate, non introdotte ex novo. Cfr. C. EEON, The Sources and Nature of Jewish ww and its 
Application in the State of lsrael, parte I, in lsrael Law Rev., 2, 1967, p. 528 ss.; G. 
STEMBERGEJ3., Il giudaismo, cit., p. 81 ss.; ID., Il Talmud, cit., .P· 79 ss.; A.M. RABELLO, 
Introduzwne , CI!., p. 3 ss.; A.M. RABELLO, voce Dmtto ebraico, m Enc. gzur., vol. XI, Roma, 
J-?89, p. l ss. 
Si v. P . SHIFMAN, Family Law in Israel: The Struggle between Religious and Secular Law, 
~p Israel Law Rev., 24, 1990, p. 538 s. 
Cfr. D. FRIEDMANN, Intfependent, ci t., p. 555 ss. ; I. ENGLARD, The Relationship between 
Religion and State in Israel, in A.A.V.V., op. cit. , p. 267 ss. ; M. EDELMAN, Court, Politics and 
Culture in Israel, Charlottesville, 1994, p. 61 ss. 
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casi di loro competenza29, ciò non soddisfa quanti chiedono una 
disciplina integralmente secolare per evitare lo scontento della 
popolazione laica e i disagi a cui sono sottoposti i credenti delle varie 
fedi. Difatti, dato che l'amministrazione del vincolo coniugale è 
regolata dalla fonte religiosa, il matrimonio fra coppie miste (ebrei 
con non ebrei) o fra determinate categorie di ebrei (come un 
discendente di sacerdote con una donna divorziata) non è consentito30• 
Un rimedio piuttosto sfruttato è allora quello di celebrare il rito 
all'estero e di ottenere il riconoscimento dall'autorità israeliana in 
base alle norme del diritto privato intemazionale31 • 
Il legislatore su questo fronte non ha fatto molto, considerato 
che la disciplina del matrimonio civile è avversata dalla maggioranza 
della popolazione, che considera questo istituto come una minaccia 
all'integrità e unità del popolo ebraico32 • Peraltro, la legge di 
successione del 1965 (con una visione lungimirante per quei tempi) ha 
affermato la pari dignità giuridica fra una donna sposata e una 
convivente in talune materie di diritto successorio, mentre la legge per 
la dissoluzione del matrimonio in casi speciali ( 1969) ha introdotto il 
divorzio civile per le coppie miste o non appartenenti ad alcuna 
comunità religiosa33• 
4. Si comprende alla luce di quanto esposto come il rilievo del 
diritto ebraico nell'ordinamento sia una questione che sollevi attriti fra 
quanti rivendicano uno Stato laico e coloro che anelano a un Paese più 
fedele allo spirito religioso. Al momento della fondazione diverse 
furono le opinioni relative al recepimento della legge mosaica34 • 
Fra i favorevoli all'adozione integrale della Halachà vi era 
anche chi chiedeva una sua "secolarizzazione": per tale motivo altri 
esponenti religiosi vedevano in questa proposta una minaccia 
29 Cfr. A.M. RABELLO, voce Diritto ebraico, cit., p. 13; ID., Sulla recente problerru1tica dei 
~Jp,trimoni l'l}isti nello Stato di Israele, in Ann~rio DjReCom, 2, 2003, p. 31 ss. . 
31 
In dettaglio, cfr. A.M. RABELLO, Introduzwne, c1t., p. 93 ss.; A. MAOZ, op. eu., p. 223 ss. 
Oppure, queste coppie possono celebrare il matrimonio in forma privata, senza la 
partecipazione de! rab15ino, m quanto la sua assenza nort inficia. la validita del rito. Cfr. P. 
SHIFMAN, op. clt., p. 539 ss. ; Z.W. FALK, Jewzsh Famzly Law, m lnt. Enc. Comp. Law, vol. J}'. p. 28 ss.; ID., Foreigners in Religious Courts, in lsrael Law Rev., 7, 1972, p. 568 ss. 
3 Iri questo senso C. KLEIN, lsrael- Deuxfois vingt ans, Paris, 1990, p. 128. 3
· Un esteso commento alla legge di successione si trova in M. ELON, op.cit., ]Jarle IV, in lsrael 
Law Rev., 4, 1969, p. 126 ss.; sulla legge sul divorzio, cfr. D. FRIEDMANN, Independent, clt ., 
~4 561 ss.; P. SHIFMAN, op. c!t., p. 549; I.S. SHILOH, op. c!t., p. 485 ss. Secondo l'ortodossia giudaica non è corretto parlare di recezione della Halachà, in quanto essa 
è il diritto, nonché il motivo dell ' esistenza dello Stato d'Israele. Si tratterebbe piuttosto di un 
"ritorno della Nazione al diritto". Cfr. G. TEDESCHI, On Reception and an the Legislative 
Policyoflsrael, in A.A.V.V., op.cit. , p. 21 s. 
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all'integrità dei precetti divini e dunque si opponevano alla prospettiva 
di uno Stato aderente alla tradizione. La maggior parte dei giuristi, 
comunque, avversava l'idea di adeguarsi ai dettami halachici e il 
compromesso raggiunto fu quello, ben noto, di recepire "solo" la parte 
relativa allo statuto personale35 • 
L'influenza della fonte religiosa nel sistema giuridico 
israeliano, però, si estende ben oltre tale confine. La dottrina distingue 
due modi di recezione: l'incorporazione diretta e l'incorporazione per 
riferimento. Nella prima ipotesi la normativa statale contiene un 
richiamo espresso alla Halachà. L'unico esempio è quello che 
recepisce integralmente le disposizioni del diritto ebraico in tema di 
status personale: nella legge sulla giurisdizione dei tribunali rabbinici 
si dispone che «i matrimoni e i divorzi degli ebrei si effettuano 
conformemente alla legge della Torà». Nella seconda ipotesi 
l'influenza del diritto ebraico si esplica con l'utilizzo di termini e 
formule tradizionali e, qualora l'ascendente non sia manifesto, esso è 
comunque desumibile dai lavori preparatori. Peraltro, il richiamo 
terminologico viene criticato perché sminuirebbe il significato 
religioso, dato che l'interpretazione laica sradica tali concetti dal loro 
contesto naturale36• 
L'incorporazione per riferimento può esser meglio compresa 
alla luce del principio che i comparatisti definiscono «del minimo 
sforzo». Tale legge asserisce che la scelta imitativa non avviene sulla 
base di considerazioni razionali per individuare la soluzione migliore. 
Molto più banalmente, la conoscenza di un idioma anziché di un altro 
comporta la recezione della regola espressa nel linguaggio giuridico 
noto37 • Per di più, qui non è solo l'identità di lingua ad agevolare il 
trapianto di istituti del diritto religioso. Parafrasando autorevole 
dottrina38, si potrebbe raffigurare la tradizione mosaica come la 
"mentalità" del giurista israeliano (del resto nelle facoltà di 
giurisprudenza svariati corsi sono dedicati allo studio della Halachà). 
Non è dunque raro che nuove soluzioni normative o giurisprudenziali 
~~Si v. A.M. RABELLO, Introduzione, cit., p. 86 ss. 
In generale, cfr. A.M. RABELLO, Introduzione, cit., p. 133; B. LIFSHITZ, Jsraeli Law and 
Jewish Law - Interaction and Independence, in Jsrael Law Rev., 25, 1990,]. 507 ss.; E. 
SHOCHETMAN, Israeli Law and Jewish Law- Jnteraction and Independence: Commentary, 
in Israel Law Rev., 25, 1990, p. 525 ss.; l. ENGLARD, The Problem of Jewish Law in a Jewish 
~~ate, in Israel Law Rev., 3, l %8, p. 260 ss.; D. FRIEDMANN, Independent, ci t., p. 545 ss. 
Cfr. U. MATTEI, P.G. MONATERI, Introduzione breve al diritto comparato, Padova, 1997, g. 44. 
· 
8 Cfr. R. SACCO, Introduzione al diritto comparato, V ed., Torino, 1992, p. 150. 
101 
si rifacciano a crittotipi derivanti dal diritto ebraico. I formanti non 
verbalizzati (o crittotipi) sono modelli giuridici sovente recepiti in 
modo inconsapevole. La scelta ricade su essi, piuttosto che su altre 
soluzioni, in quanto presentano la caratteristica della cosa "ovvia". 
Ciò si riscontra soprattutto nelle parti del diritto familiare regolate dal 
legislatore. lvi si tende a riproporre il modello halachico al fine di 
disciplinare uniformemente istituti che si applicano a tutti, sia 
osservanti che si conformano al precetto religioso, sia laici che 
osservano la legge statale39• Anche la restante normativa civilistica 
risente dell'influenza del diritto ebraico (oltre che anglosassone e 
continentale), sulla base di considerazioni eminentemente pratiche40• 
La legge mosaica può inoltre assumere il ruolo di tertium 
comparationis se astrattamente intesa come modello esemplare da 
imitare. Questo si evidenzia nella recezione di istituti stranieri scelti 
per la notevole somiglianza con gli omologhi disciplinati dalla 
Halachà". Non rappresentando la soluzione più idonea ma solo quella 
più affine, essi però potrebbero dar luogo a fenomeni di rigetto. 
Il rilievo della fonte divina nel tessuto normativo israeliano è 
reso poi ambiguo dalla prassi di "ebraicizzare" gli istituti recepiti da 
altri ordinamenti, rinominati con lemmi della tradizione giudaica per 
conferir loro maggior autorevolezza42• Ma la c.d. metonimia giuridica 
produce solo una innovazione verbale e non sostanziale, con 
l'inconveniente di spezzare il nesso col contesto di provenienza•\ che 
in Israele può comportare un rischio duplice. L'interprete del diritto 
che dovesse applicare il termine non solo potrebbe desumere un 
significato ulteriore e diverso rispetto all'intenzione voluta dal 
legislatore, ma potrebbe farlo o secondo i principi del diritto israeliano 
o di quello ebraico se non osservasse opportune cautele. 
Vi sono altresì ambiti in cui il legislatore si adegua 
integralmente alla tradizione halachica, ad esempio limitando o 
39 Come è dato riscontrare in Occidente, dove il matrimonio civile porta «l'impronta delle sue 
origini canonistiche>>: così S. FERRARI, op. cit., p. 27. Esempi di crittotipi nell'ambito del 
dintto di famiglia si trovano in P. SHIFMAN, op. czt., p. 547 ss.; analoghe considerazioni sono 
§~olte da G. TEDESCHI, On Reception, ci t., p. 37. 
41 
Così A. BARAK, The Codificatwn ofCivifLaw, cit., p. 632. 
Fenomeno analogo si riscontra nei Paesi musulmani: v. G. TEDESCHI, On Reception, cit., p. 
}26 s. e nt. 37a. Ad es., l'espressione <<halakhà pesuqa» nella legge sulla magistratura intesa come IJrecedente 
giurisprudenziale deve rifarsi al concetto inglese o a quello risalente al diritto ebraico? Questi e 
.\l}tri interrogativi si pone G. TEDESCHI, On Reception, cit., p. 34 ss. 
Sul nominalismo, o metonimia giuridica, si v. M. LUPOI, Sistemi giuridici comparati. Traccia 
di un corso, Napoli, 2001, p. 64 s. 
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vietando la circolazione dei trasporti pubblici nei giorni festivi o 
preservando il regime alimentare fino al punto da derogare ai principi 
costituzionali44 • Si pensi che anche il numero di parlamentari 
(centoventi) deriva dall'antico consiglio chiamato Knesset Hagadola45 • 
La c.d. politica selettiva è un atto simbolico46, manifestazione di un 
sentimento radicato nella coscienza della comunità che 
contraddistingue qualsiasi ordinamento ove storicamente si sia 
imposta una data religione, della quale sono accolti a livello statale i 
riti più significativi. Ancora, la dottrina sottolinea come 
l'incorporazione del diritto ebraico avvenga mediante atti 
amministrativi, la cui adozione per motivi religiosi ne comporta però 
la nullità in difetto di una esplicita autorizzazione della Knessd7• 
Non sempre l'integrazione fra i due livelli- statale e religioso-
è scevra da contraddizioni, anzi. Un esempio eclatante di 
incongruenza si osserva nella definizione di ebreo, concetto che, nel 
silenzio della Law of Return del 1950, suscitò non pochi problemi 
giuridici e dispute dottrinarie dovute alla simbiosi fra nazionalità e 
appartenenza confessionale che contraddistingue l'ordinamento. n 
caso Shalit è emblematico dei paradossi che possono generarsi in uno 
Stato etnicamente omogeneo, nonché delle discriminazioni sofferte 
dai cittadini esclusi dal rapporto ethnos-religione48 • L'impossibilità di 
registrare al1' anagrafe i figli nati da padre ebreo e madre non ebrea 
come ebrei49 indusse i coniugi Shalit ad adire le vie legali. Dopo un 
vano tentativo della Corte suprema di coinvolgere il Parlamento 
suggerendo la cancellazione del1a voce etnia dal registro dell'anagrafe, 
il tribunale sentenziò che la registrazione dovesse avvenire sulla base 
di una mera dichiarazione dell'interessato, così accogliendo l'istanza 
del ricorrente. Va qui sottolineata la posizione di due dei quattro 
giudici dissenzienti, per i quali l'appartenenza etnica deve 
corrispondere all'identità religiosa. 
44 Si v. A.M. RABELLO, voce Diritto ebraico, cit., p. 13 s.; M. EDELMAN, op. cit., p. 57 s. 
,Relativamente ai problemi di importazione di carne non kosher si v. infra, § 6. 
_;;Cfr. S. GINOSSAR, lsrael Law, Cl t., p. 392 s. 
47 
Cfr. C. KLEIN, Stato, cit., p. 115 ss. 
Sulla teoria del controllo delle motivazioni dell'amministrazione pubblica in ipotesi di 
ijferimento al diritto ebraico si v. C. KLEIN, Stato, cit., p. 118 ss. 
Analoghe considerazioni sul rapporto fra ethnos e religione, nonché sui dubbi relativi 
all'ammissibilità di deroghe ai pnncipi democratici in virtù di tale nesso, si trovano nel 
contributo di D. FERRI, La "religione predominante" e l'ordinamento giuridico in Grecia: una 
rJcifferenza persistente, infra in questo volume. 
"'Per la Halachà la discendenza segue la linea materna in caso di unione fra coppie miste. Se la 
madre è ebrea, anche i figli saranno ebrei, ma se è il padre ad essere ebreo, i figli si considerano 
non ebrei come la madre. 
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Alla decisione, avversata dal legislatore, seguì nel 1970 un 
emendamento alla Law of Return, ove ora si dispone che «"Ebreo" è 
una persona nata da madre ebrea o convertita all'ebraismo, che non sia 
membro di un'altra religione». Tale definizione non soddisfa però né 
ortodossi né conservatori e riformati, dato che non chiarisce quale 
rituale di conversione si debba seguire50• 
5. Richiamandosi ai principi di libertà di coscienza e di 
religione contenuti nella dichiarazione di indipendenza, la Corte 
suprema opera in favore dei vincoli matrimoniali non disciplinati né 
dall'ordinamento statale né da quello religioso e tutela le garanzie dei 
cittadini non appartenenti ad alcuna comunità confessionale51 • Le 
stesse libertà individuali, in difetto di apposita normativa fino al 1992 
(infra, § 6), sono state riconosciute dapprima dalla Corte, la quale ha 
dato vita a quello che è stato definito il <<judicial Bill of Rights» di 
Israele52 • 
Ma per tal uni l'attivismo della magistratura avrebbe incrinato 
quel compromesso stipulato fra laici e ortodossi in ambito di 
matrimonio e divorzio, restringendo in via interpretativa 
l'applicazione del diritto divino53 • In aggiunta, si consideri che i 
5
° Caso Shalit et al. v. Minister of the Interior et al., 1969, in N. RAKOVER, op. cit., p. 53 ss. 
Per un approfondimento, cfr. I. BNGLARD, Law and Religion in Israel, in Am. Joum. Comp. 
Law, 35, 1987, p. 193 ss.; C. KLEIN, Le système politique d'Israel, Paris, 1983, p. 175 ss.; B. 
AKZIN, Who fs a Jew? A Hard Case, in lsrael Law Rev., 5, 1970, p. 259 ss.; S. GINOSSAR, 
Who fs a lew: A Better Law?, in Israel Law Rev., 5, 1970, p. 264 ss.; S. PASQUETTI, Ebreo per 
nascita, «apostata» per scelta, in Daimon. Ann. dir. comparato delle religioni, l, 2001, p. l I ss.; 
R. GAVISON, Democracy and Judaism- Between Conceptual Analysis and Public Dtscourse, 
in J.E. DAVID (ed.), The State of lsrael: Between Judaism and Democracy, Jerusalem, 2003, p. 
~~ . . . . 
· Cfr. R. GAVISON, Forty Years of lsraelt Law: Constltutwnal Law, m lsrael Law Rev., 24, 
1990, p. 443 ss.; B. BRACHA, Personal Status of Persons belonging to No Recognized 
Religious Community, in Israel Yearbook Human Rights, 5, 1975, p. 88 ss.; M. SHAV A, Matters 
of Personal Status of Stateless Persons in lsrael, in lsrael Yearbook Human Rights, 8, 1978, p. 
324 ss.; ID., Matters of Personal Status of Israeli Citizens not belonging to a Recognized 
Religious Community, in lsrael Yearbook Euman Rights, Il, 1981, p. 238 ss.; E. TABORY, 
Religious Rights as a Social Problem in lsrael, in Israel Yearbook Human Rights, Il, 1981, p. 
'?,_56 ss.; A. MAOZ, op. clt., p. 230. . . . . . 
· Cfr. A. SHAPIRA, The Status of Fundamental lndtvtdual Rtghts m the Absence of a Wntten 
Constitution, in Israel Law Rev., 9, 1974, p. 497 ss.; B. BRACHA, The Protection of Human 
Rights in Israel, in Israel Yearbook Human Rights, 12, 1982, p. l IO ss.; R. GAVISON, The 
Controversy aver Israel's Bill of Ri9hts, in Israel Yearbook Human Rights, 15, 1985, p. 113 ss.; 
J.B. CHE~RI_CK, "çonstitutional' Adjudication in lsrael? The High Courts speaks out far 
Pnsoners R1ghts, m Int. Comp. Law Quart., 30, 1981, p. 842 ss.; D. KRETZMBR, 
Demostrations and the Law, in Israel Law Rev., 19, 1984, p. 47 ss.; C. KLEIN, lsrael, cit., p. 33; 
T. GROPPI, La Corte suprema di Israele: la legittimazione della giustizia costituzionale in una 
~emocrazia conflittuale, m Giur. cast., f-000, p. 3548 s. . . . . 
· In questo senso P. SHIFMAN, op. clt., p. 539 ss. Lo status qua fra lmc1 e osservanll nguarda, 
ad esempio, la tradizione alimentare (infra, § 6), l'esenzione al servizio militare degli studenti 
delle scuole talmudiche, il rispetto del sabato, la lotta contro il proselitismo dei cristiani; v. C. 
KLEIN, Le système, cit. p. 189 ss.; H. COHN, The State of lsrael and the Status Qua, in J.E. 
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giudici statali hanno la potestà di annullare le sentenze dei tribunali 
religiosi qualora, ad esempio, si violi la legge sull'eguaglianza o si 
vogliano tutelare diritti fondamentali altrimenti negati54• 
Non sempre però le autorità religiose riconoscono la 
competenza della magistratura di Stato; ciò si evidenzia in particolare 
con il Gran Rabbinato di Israele, organo di diritto pubblico con 
funzioni sia spirituali che giurisdizionali55 • Il c.d. caso della danza del 
ventre del 1990, in cui la Corte suprema respinse la pretesa del 
Rabbinato di Gerusalemme di ritirare agli alberghi cittadini il 
certificato attestante la purità del cibo qualora non avessero vietato 
spettacoli considerati immorali, è emblematico della conflittualità fra i 
due livelli giurisdizionali. Il punto di diritto era la legittimazione a 
giudicare su una questione halachica, che la Corte si attribuì 
sottolineando come gli atti del Rabbinato sono sempre passibili di 
controllo giurisdizionale in quanto esso è un organo dello Stato; 
tuttavia, l'autorità religiosa continua a non riconoscere la competenza 
della Corte in materia56• 
Per converso, il diritto ebraico rappresenta anche una fonte di 
ispirazione e non esclusivamente nella sfera dei rapporti familiari. Ma, 
sia che le corti ordinarie debbano risolvere un caso in ambiti 
disciplinati dalla Halachà, sia che facciano un mero riferimento a 
precetti tradizionali, ciò non implica uniformità di giurisprudenza con 
i tribunali rabbinici. Anzi, sovente la motivazione si discosta per la 
DAVID (ed.), The State of Israel: Between Judaism and Democracy. A Compendium of 
Interviews and Articles, Jerusalem, 2003, p. 189 ss.; E. OTIOLENGHI, R.Y. HAZAN, 
Aspettando la costituzione: la rivoluzione costituzionale israeliana del l 992 e i mutati rapporti 
tra i poteri dello Stato, in Quad. cost., 1997, p. 285; S. BALDIN, l valori ebraici nella 
normativa e nella giurisprudenza israeliana, paper, in corso di pubblicazione in Dir. Pubbl. 
(iomp. Eur., 2005. . . . 
· Cfr. M. HOFNUNG, The Unmteded Consequences of Unplanned Constltutwnal Reform: 
Constitutional Politics in Israel, in Am. Joum. Comp. Law, 4, 1996, p. 591, 594. Ad esempio, nel 
1988 la Corte suprema ha sentenziato che l'esclusione delle donne dalle attività esercitate dai 
consigli religiosi municipali è contraria al principio che vieta la discriminazione di genere. Il 
caso s1 fondava sul diniego del rabbino locare a includere la ricorrente fra i membri del consiglio 
religioso, asserendo che re donne non avevano mai fatto parte di tali organi e che la loro presenza 
avrebbe pregiudicato il funzionamento del consiglio. In questa sede il giudice Elon ricostruisce 
esaustivamente la condizione femminile nella vita pubblica sulla base della letteratura halachica, 
rammentando come, anche in tempi antichi, molti rabbini non condividevano l'opinione 
maimonidea che le donne fossero inabili ad assumere funzioni pubbliche. La sentenza Leah 
Shakdiel v. Minister of Religious Affairs et al. è reperibile al sito: 
http:/162.90.71 .124/eng/verdid/framesetSrch:htmT. , . 
56 A.M. RABELLO, /(Rabb.mato centrale, c1t. p. 115 ss.; C. KLEIN, Le sy~teme, CII. p. 1.86. ss. 
· Cfr. C. KLEIN, Stato, CII., p.J20 ss. Analogamente, la suprema magistratura ha diChiarato 
ultra vires, in quanto al di fuori del loro amb!lo competenz1ale, i provvedimenti dei consigli 
rabbinici che imponevano agli esercizi pubblici, come precondizione per certificare il rispetto 
delle norme alimentari, l'osservanza della festività del sabato. Cfr. M. EDELMAN, op. ctt., p. 
59. 
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differenza di approccio, di metodo e di procedura, nonché per il fatto 
che i giudici secolari applicano altre fonti, fra cui la legislazione 
statale e il diritto internazionale privato, non considerate dalle corti 
religiose57 • 
Taluni ritengono che i precedenti halachici non debbano 
vincolare la magistratura ordinaria neppure in materie di statuto 
personale, dato che nelle sentenze rabbiniche non si riscontrano 
richiami sostanziali alla legge sull'eguaglianza dei diritti delle donne58 • 
Viceversa, il giudice Elon sostiene che si debba utilizzare la 
metodologia del diritto ebraico anche nel silenzio della legge. In 
quest'ottica, i magistrati secolari dovrebbero seguire l'obbligo morale 
di andare «oltre la lettera della legge» come le corti rabbiniche 
raccomandano alle parti in causa per colmare la distanza fra gli aspetti 
legali e quelli morali delle vertenze59 • Una terza corrente di pensiero, 
più moderata, ritiene che l'interprete possa richiamarsi alla fonte 
religiosa per definire meglio le basi concettuali del termine in 
discussione, qualora la norma da applicare e il suo archetipo 
tradizionale risultino analoghi nel rispettivo contesto giuridico60• 
Per altri, il riferimento alla Halachà è utile a fini comparativi o 
per proporre un altro punto di vista. L'approccio al diritto ebraico del 
giudice Barak è significativo dell'importanza del metodo comparato 
nell'ordinamento. Il suo richiamo alla comparabilità fra istituti (caso 
Kupat am Bank Ltd. v. Hendeles et al., 1980) rivela che la Halachà è 
concepita alla stregua di un diritto straniero di ausilio 
all'interpretazione giudiziale, vincolato a tre condizioni. In primo 
luogo, il ricorso alla fonte religiosa è una facoltà e non un obbligo per 
il giudice. Inoltre, questo corpus di precetti non deve essere inteso 
come un sistema normativo, ma come patrimonio culturale dal quale 
trarre ispirazione. Infine, l'interpretazione di termini che si richiamano 
alla Halachà deve sempre tenere presente l'intenzione del legislatore, 
con ciò riconoscendo la possibilità di un diverso impiego dello stesso 
concetto da parte dei due sistemi6'. 
Su tale linea si colloca pure il giudice Cohn (caso Hendeles v. 
Kupat am Bank Ltd. et al., 1981), il quale considera obiter dieta i 
~~Sul punto si leggano le considerazioni di B. LIFSHITZ, op.cit., p. 508 ss. 
~9 Cfr. c. SHOCHETMAN, op. clt., p. 529. ~Cfr. B.S~ JACKSON, op. clt. , p. 180 s.. . . . . 
· Questa e la posiZione espressa dal gmdtce Cheshm nel caso Maoba, come nportata da B. 
!riFSHITZ, op. ca., p. 552 s. 
La sentenza citata si trova in N. RAKOVER, op. cit. , p. 6 ss. 
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richiami al diritto ebraico espressi da altri giudici, dato che se il 
legislatore avesse voluto introdurre una norma halakhica 
nell'ordinamento lo avrebbe affermato esplicitamente62 • Ma in tal 
modo egli finisce per negare validità alla c.d. incorporazione per 
riferimento (supra, § 4), che dunque non potrebbe produrre effetti 
vincolanti nel sistema giuridico israeliano. 
Dalla lettura di svariate sentenze dell'alta corte e dai cospicui 
riferimenti al diritto ebraico ivi contenuti, nonché dalle considerazioni 
appena esposte, l'affermazione secondo cui la maggior parte dei 
giudici israeliani non ha interesse ad applicare i precetti halachici, 
anche ove possibile, per risolvere le controversie6\ abbisogna di un 
chiarimento. La discriminante consiste nel diverso approccio al diritto 
ebraico: è vero che esso non è ritenuto applicabile a casi concreti, ma 
nell'attività interpretativa ha una funzione ausiliaria di rilievo. Che sia 
concepito come fonte ispiratrice o che rivesta una importanza storica 
per comprendere più adeguatamente il sostrato giuridico dal quale 
risale un istituto, esso è uno strumento utilizzato al pari di altri dai 
giudici. E ciò, al fine sia di individuare la soluzione più idonea nel 
caso di specie che, al contrario, per dimostrare la sua inadeguatezza. 
Il suo impiego non serve a formare la ratio decidendi della 
sentenza, ma ha lo stesso scopo assolto dal diritto comparato nelle 
motivazioni di svariate corti costituzionali e internazionali: esso vale 
quale argumentum quoad auctoritatem e dunque ha una funzione 
persuasiva, atta a corroborare la scelta del collegio giudicante64• 
Da ultimo, si sottolinea che i partiti ultra-ortodossi chiedono un 
limite agli interventi della Corte suprema, giudicata troppo attivista 
nei rapporti Stato-religione. Nel 1999 la Knesset ha formalmente 
chiesto al vertice giudiziario di non entrare nel merito di casi vertenti 
su valori halachici, ideologici o politici, mentre è al vaglio del 
Parlamento il progetto di istituire una Corte costituzionale (composta 
:~La sentenza è riportata in N. RAKOVER, op.cit., p. 12 s. 
64 Questa è l'opimone espressa da E. SHOCHETMAN, op.cit., p. 531. G. LOMBARDI (in Premesse al corso di diritto pubblico comparato. Problemi di metodo, 
Milano, 1986, p. l 02) sottolinea l'esaurimento della funzione integratrice della giurisprudenza, 
per l'inadeguatezza degli schemi tecnici a resistere a nuovi modelli di coml?arazione. Sulle 
funzioni della comparazione nella giurisprudenza delle Corti internazionali s1 v. G. AJANI, 
Diritto comparato e diritto intemazwnale, in Dir. Pubb/. Comp. Eur., 2001, p. 1589 ss.; sulla 
funzione del diritto comparato nelle motivazioni delle sentenze costituzionali cfr. L. 
PEGORARO, P. DAMIANI, Il diritto comparato nella giurisprudenza di alcune Corti 
costituzionali, in Dir. Pubbl. Comp. Eur., 1999, p. 411 ss. 
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anche da rabbini) per sottrarre alla magistratura ordinaria molte 
spinose questioni65 • 
6. Al fine di delineare la forma di Stato israeliana stante ]a 
natura ebraica e democratica che ]a connota, non si può trascurare la 
dimensione del "diritto vivente" né il contributo apportato dal 
sentimento di appartenenza religiosa. Fino al 1992, le leggi 
fondamentali sul Parlamento e sul governo erano le uniche a essere 
parzialmente rinforzate, ammettendo un controllo procedurale di 
costituzionalità66• Nel 1992 vennero promulgate due Basic Laws in 
materia di diritti individuali la cui protezione, seppur diversamente 
graduata, è più estesa di quella garantita in precedenza e, soprattutto, 
ora il sindacato di legittimità investe anche i profili sostanziali67 • 
La legge fondamentale sulla libertà di scelta professionale è 
interamente rinforzata (e così la nuova versione della legge 
fondamentale sul governo )68 • Tuttavia, la protezione non può dirsi 
65 Cfr. A.M. RABELLO, Israele. Sui rapporti fra la Knesset e la Corte suprema, in Dir. Pubbl. 
Comp. Eur., 1999, p. 1683; T. GROPPI, op.cit., p. 3560 ss.; F. ROSA, I paesi senza controllo di 
costituzionalità delle leggi, in M. OLIVETI!, T. GROPPI (a cura di), La giustizia costituzionale iJ! Europa, Milano, 2003, p. 433 ss. 
Nel 1969, la Corte suprema venne adita per ri solvere il contrasto fra la legge sul finanziamento 
dei partiti (approvata a maggioranza relativa, alla presenza dei soli partiti del fuoriuscente 
parlamento) e l'art. 4 della legge fondamentale sulla Knesset. Il caso Bergman v. Minister of 
Finance et al. è rilevante in quanto, per la prima volta, i giudici si trovarono a decidere 
sull'antinomia fra una clausola rafforzata e una norma di rango ordinario, effettuando un 
controllo procedurale di costituzionalità. Si noti che la Corte non dichiarò l'incostituzionalità 
della legge, ma offrì al Parlamento due alternative: o riapprovare la legge sul finanziamento dei 
partiti a maggioranza assoluta (e così facendo modificare il contenuto dell'art. 4), oppure 
emendarla nel rispetto del principiO di eguaglianza. La Knesset optò per la seconda soluzione. La 
sentenza e i commenti relativi dì P. ELMAN, C. KLEIN e B. AKZIN si trovano in Israel Law 
Rev., 5, 1969, p. 559 ss.; per ulteriori commenti cfr. L.G. RATNER, Constitution, 
Majoritarianism and Judicial Review: The Function of a Bill of Rights in Israel and the United 
States, in Am. Joum. Comp. Law, 26, 1978, Jl. 371 ss.; C. KLEIN, A New Era in Israel's 
Constitutional Law, in Israel Law Rev., 6, 1971, p. 392 ss.; ID., Israel, cit., p. 26 ss.; M. 
!jDELMAN, op. cit., p. 13 ss. 
Nel 1995, con la sentenza United Mizrachi Bank v. Migdal Cooperative Village, il controllo è 
stato esteso anche ai profili sostanziali di costituzionalità. C. KLEIN (lsrael, in Rev. fr. Dr. 
const., 1998, p . 357 ss.) sottolinea l'importanza di questo caso, ritenendo che la teoria dei "due 
cappelli" esposta dalla Corte suprema (ossia la Knesset intesa sia come legislatore che come 
assemblea costituente), debba essere integrata da una terza visione. Egli sostiene che il vero 
problema risieda nella maggioranza assoluta richiesta per emendare le leggi fondamentali, posto 
che le Basic Laws del 1992 sono state approvate con maggioranze risicate. Da qui il paradosso 
che solo il richiamo alla distinzione fra potere originario e potere di revisione può conciliare, per 
cui il vero criterio distintivo con le leggi ordinane è dato dallo status sovraordinato delle leggi 
fondamentali . Si vedano anche E. OTIOLENGHI, Sovranità parlamentare e controllo di 
costituzionalità: il caso israeliano, in Quad. cast., 2001 , p. 568 ss.; T. GROPPI, op. cit., p. 3564 
ss.; M. CAIELLI, La protezione costituzionale delle libertà fondamentali in Israele, m Dir. 
Pubbl. Comp. Eur., 2000, p. 495 ss. Il testo della sentenza si trova in A. GAMBARO, A.M. 
RABELLO (eds.), Toward.S a new European Ius Commune, Jerusalem, 1999, p. 381 ss.; ivi 
anche una Introductory note di A.M. RABELLO (p. 375 ss.) e una nota critica di R. GAVISON, 
~ Constitutional Revolution? (p. 517 ss.) . 
Revisioni possono esser fatte solo con l'adozione di leggi di pari rango, ossia definite nel loro 
iter "fondamentali", e approvate a maggioranza dei componenti deirassemblea (art. 7). Ciò 
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completa per le deroghe ivi inserite. All'art. 4 si trova una limitation 
clause che autorizza l'adozione di leggi che limitino i diritti tutelati 
dalla Basic Law purché esse rispettino i valori dello Stato, abbiano 
uno scopo idoneo e non eccedano la misura necessaria69• Tale clausola 
impone un contemperamento fra diritti individuali e istanze della 
collettività e compito del giudice è mantenere siffatto equilibrio70• 
Tuttavia, anche in questo caso le opinioni divergono fra chi si 
richiamerebbe alla tradizione giudaica e chi ai valori delle società 
democratiche71 • 
Inoltre, a causa della conflittualità politico-religiosa e i suoi 
riflessi sull'assetto costituzionale, nel 1994 la legge è stata 
completamente revisionata e il nuovo art. 8 vanifica la disposizione 
che la rende rinforzata. Difatti, sono ritenute valide leggi ordinarie 
contrastanti con essa purché adottate a maggioranza assoluta, con 
menzione esplicita della deroga e che restino in vigore per un 
massimo di quattro anni. Scopo di tale override clause (o 
notwithstanding clause), ispirata all'art. 33(1) della Carta canadese, è 
quello di attuare politiche fondamentali per il legislatore anche in 
contrasto con principi di rango costituzionale, impedendo il controllo 
di legittimità costituzionale72 • In Israele tale clausola si è resa 
necessaria a seguito della dichiarazione di incostituzionalità del 
divieto di importare carne non kosher, divieto prontamente 
reintrodotto dopo l'emendamento73 • 
Con riguardo alla legge fondamentale sulla libertà e dignità 
umana, essa contempla anche il diritto di proprietà, di circolazione e 
alla riservatezza, ma difetta del richiamo alla libertà religiosa, di 
implica che una legge sprovvista di questo nomen iuris non può modificare la Basic Law, anche 
se approvata ad ampia maggioranza. Sulla problematica della revisione delle leggi fondamentali 
si nnvia a S. BALDIN, La rigidità costituzionale come work-in-progress nell'ordinamento 
israeliano, paper, in corso di pubblicazione in F. PALERMO (a cura di), La manutenzione 
r;.pstituzionale, Padova, 2005. 
Cfr. D. KRETZMER, The New Basic Laws an Human Rights: A Mini -revolution in lsraeli f6onstitutional Law?, in lsrael Law Rev., 26, 1992, ]J. 242 ss.; T. GROPPI, op. cit., p. 3564 ss. 
Così A. BARAK, Foreword: A Judge an juaging: The Role of a Supreme Court in a f?emocracy, in Harvard Law Rev., 116, 2002, p. 42 ss. 
72 
Rispettivamente, il vice-presidente della Corte Elon e il Chief Justice Barak. 
Sun'applicazione di detta clausola in Canada si vedano le cçmsiderazioni di R.J. SHARPE, 
Ordinamento giudiziario e _giustizia costituzionale, in J. FREMONT et al., L'ordinamento 
costituzionale ael Canada, Torino, 1997, p. 199 ss. Quanto all'ordinamento israeliano, cfr. T. 
GROPPI, op. cit., p. 3552; F. ROSA, Limiti ai diritti e clausole orizzontali: Canada, Nuova 
?{landa, Israele e Sudafrica a confronto, in Dir. PubbL Comp. Eur., 2002, p. 652. , 
Cfr. E. OTTOLENGHI, R.Y. HAZAN, op. clt., .Jl. 291 s.; R. HIRSCHL, lsrael s 
'Constitutional Revolution ': The Lega/ Interpretation of Entrenched Ci vi l Liberties in an 
Emerging Neo-Likeral Economie Oraer, in Am. Journ. Comp. Law, 3, 1998, p. 442 s.; M. 
HOFNUNG, op. clt., p. 596 s.; T. GROPPI, op. ca., p. 3552 s. 
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espressione, associazione, riunione ed altre legate alle materie di 
statuto personale, per l'opposizione dei partiti religiosi. Ciò che più 
conta, la legge in esame non è rinforzata. Comunque, le autorità statali 
sono tenute a rispettare «i diritti sanciti in questa legge fondamentale» 
(art. 11 ), «nello spirito dei principi enunciati nella dichiarazione di 
indipendenza dello Stato di Israele» (art. l, em. 1994, fra i quali vi è il 
principio di eguaglianza religiosa, votato pure dai partiti religiosi, che 
solo in seguito si sono resi conto delle conseguenze che tale richiamo 
può implicare74 • Uguali disposizioni si trovano nella legge 
fondamentale sulla libertà di scelta professionale). Tuttavia, l'ambito 
di applicazione della legge è circoscritto da una limitation clause 
analoga a quella prevista nell'altra Basic Law (rispetto dei valori 
statali e del principio di proporzionalità) e da una clausola che esclude 
il sindacato di costituzionalità per le leggi anteriori al 199275 • 
Secondo il giudice Barak la rilevanza di questa Basic Law per 
l'interpretazione delle leggi è tale che anche la normativa previgente 
deve essere interpretata alla luce del disegno costituzionale attuato nel 
199276 • Siffatta interpretazione finalistica è riproposta nella causa 
Horev et al. v. Minister of Transportation del 1997, ove la Corte 
suprema opera un bilanciamento fra libertà di circolazione e lesione 
del sentimento religioso e dello stile di vita degli ebrei ultra-ortodossi. 
Nel reasoning si legge che l'atto deve avere uno scopo idoneo e la 
violazione della libertà di circolazione non deve eccedere lo stretto 
necessario. Israele, in quanto «Stato ebraico è sensibile al sentimento 
religioso di tutti i suoi cittadini. Ciò a fortiori quando questi 
sentimenti sono legati al sabato. L'osservanza del giorno di riposo è 
un valore centrale del giudaismo». Pertanto, la tutela dello stile di vita 
religioso costituisce uno scopo idoneo e dunque la chiusura parziale di 
una arteria stradale di Gerusalemme è un bilanciamento appropriato 
fra la libertà di circolazione e la sensibilità religiosa77• 
La tradizione ebraica ha una profonda influenza nella società: 
nel bilanciamento fra interessi collettivi e diritti individuali sovente i 
primi prevalgono, come nel caso dell'importazione di carne non 
~~Cfr. M. HOFNUNG, op. cit. , p. 597 e nt. 47; T. GROPPI, op.cit., p. 3551. 
· Art. IO. Cfr. E. OTTOLENGHI, R.Y. HAZAN, op. eli., p. 292. 
76 Si v. G. SHALEV, lnterpretation. in La.w: Chief Iustice Barak's Theory, in lsrael Law Rev., 2, 
17002, p. 145 s.; M. CAIELLI, op. eli., p. 501. 
La Corte rigetta il ricorso ma, al contempo, dichiara null and void l'atto contenente l'ordine 
della chiusura della strada perché, nel predisporre il nuovo piano del traffico, non vennero presi 
in considerazione gli interessi dei residenti non osservanti. La sentenza è reperibile al sito 
http://62.90.71.124feng/verdict/framesetSrch.html. 
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kosher, che limita l'economia di mercato78• Per tali considerazioni lo 
Stato di Israele è incluso fra le c.d. democrazie etniche, caratterizzate 
dal controllo. dell'apparato statale da parte del gruppo etnico 
maggioritario79 • Taluni evidenziano il carattere etnico-culturale- e non 
normativo-religioso- che soggiace all'aggettivo ebraico che qualifica 
lo Stato per giustificare un possibile bilanciamento con i valori 
democratici, altrimenti difficilmente sostenibili. 
A questo punto, l'indagine si snoda attraverso l'analisi 
giurisprudenziale di casi relativi al rapporto fra valori democratici 
quali i principi di rappresentanza politica e di eguaglianza dei cittadini 
e carattere ebraico dello Stato, tenuto conto che la Corte suprema, pur 
con le dovute cautele, non si sottrae alla propria funzione di garante 
dei valori che sottendono l'ordinamento, anche se la dottrina ritiene 
che il giudiziario dovrebbe astenersi dal decidere in tali fattispecie e 
invocare la doctrine of non-justiciability per demandare la soluzione al 
legislatore80• 
Nel caso Ben-Shalom v. Centrai Elections Committee for the 
Tweljh Knesset, 1989, la Corte suprema dispose lo scioglimento di 
partiti che non accettavano l'esistenza di Israele in quanto Stato del 
«popolo ebraico», secondo l'accezione contenuta nella legge 
fondamentale sulla Knesset (em. 1985, art. 7 A). L'intento normativo 
era l'esclusione di partiti razzisti e sovversivi dell'ordine democratico, 
dato che la precedente giurisprudenza si basava solo sul requisito del 
diniego dell'esistenza dello Stato, ma non sul diniego del carattere 
democratico di questo. Tuttavia, la formula utilizzata ebbe la 
conseguenza di rendere anti-sistema anche quei partiti che aspiravano 
a un Paese di tutti i cittadini, e non solo della maggioranza8'. 
78 Si leggano le considerazioni di Barale relative alla medesima fonte da cui discendono i diritti 
individuali e le istanze della società civile, che mutualmente si limitano e dove ai giudici spetta il r9ompito di assicurare il rispetto di questo bilanciamento: A. BARAK, Foreword, c1t., p. 42 ss. 
' Sul concetto di democrazia etmca si v. S. SMOOHA, The Nation before the State , in J.E. 
DAVID (ed.), op. cit., p. 371 ss.; S. PASQUETII, La dottrina israeliana, in Dir. Pubbl. Comp. É>ur. , 2000, p . 477. 
Cfr. R. GAVISON, Democracy and Judaism, cit. , p . 344. La doctrine of non-justiciability 
venne esposta per la prima volta dalla Corte suprema statunitense nella sentenza Muskrat v. 
United States del 1911. Vi si afferma che per l'intervento della Corte è necessaria la sussistenza 
di una controversia concreta e pertanto non si possono rendere pareri su questioni non 
giustiziabili. Per converso, alle Corti supreme del Canada e dell'Irlanda sono attribuite funzioni 
consultive: cfr. M. GOBBO, La funzione consultiva delle Corti negli ordinamenti anglosassoni, 
qpper, in corso di pubblicazione. 
Il tentativo di eliminare dalla scena politica le ali più estreme si è concretizzato con lo 
scioglimento del partito Kach. L' emendamento alla legge sulle elezioni alla Knesset dispone: 
<<Una lista di candìdati non può partecipare alle elezioni alla Knesset se i suoi obiettivi, espliciti o 
impliciti, o le sue azioni includono uno dei seguenti motivi: l. la negazione dell'esistenza dello 
Stato d ' Israle in quanto Stato del popolo ebraico; 2. la negazione del carattere democratico dello 
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Un emendamento del 2000 alla legge fondamentale sulla 
Knesset non muta la sostanza della disposizione precedente. Ora è 
stabilito che i partiti che neghino l'esistenza dello Stato di Israele 
come Stato «ebraico e democratico» (o che incitino al razzismo o che 
sostengano la lotta armata contro Israele) non possano partecipare alle 
elezioni. Nel 2003, il caso National Democratic Assembly v. Centrai 
Elections Committee evidenziò il livello di tolleranza per le 
formazioni non omogenee al sistema politico-istituzionale. Secondo la 
Corte, la rivendicazione del deputato Azmi Bishara per uno Stato che 
sia di «tutti i cittadini» è legittima se sottende ali' eguaglianza della 
minoranza araba rispetto al popolo ebraico. 
Ma ciò non basta a garantire le minoranze, che su altri fronti 
patiscono notevoli discriminazioni. Nel caso Agbaria v. Minister of 
Education del 1991 la Corte suprema rigettò l'istanza relativa alla 
disparità di trattamento fra ebrei e minoranze etniche in ambito 
educativo, perpetrata a livello locale mediante una diseguale 
allocazione di fondi pubblici82• Quanto ali' uso dell'arabo, seconda 
lingua ufficiale del Paese, passi avanti verso il riconoscimento 
effettivo della parità di status sono stati fatti a partire dalla sentenza 
Re' e m Contracting Engineers Ltd. v. Municipality of Upper Nazareth. 
lvi la Corte annullò per violazione della libertà di espressione il 
regolamento municipale di Nazareth che imponeva l'ebraico in tutte le 
pubblicazioni, anche gli annunci dei privati, consentendo alla società 
ricorrente di far stampare avvisi pubblicitari solo in arabo. Nella 
motivazione si legge che la tolleranza è principio cardine delle società 
pluralistiche e dunque anche di Israele: ne discende che nel 
bilanciamento fra libertà di espressione individuale e interesse della 
lingua ebraica, la prima deve prevalere83 • A seguito di tale decisione il 
governo ha imposto la pubblicazione di bandi di gara e di 
assegnazione di fondi pubblici sia in ebraico che in arabo84 • 
Stato; 3. l'incitamento al razzismo>>. Cfr. D. KRETZMER, The New Basic Laws, cit., p. 243 s.; 
R. COHEN-ALMAGOR, La tutte contre l'extrémisme politique en lsrael, in Pouvoirs, 72, 1995, 
!;'; 83 ss.; G. SHAFIR, Y. PELED, Citizenship and stratijlcation in an ethnic democracy, in f;_thnic and Racial Studies, 21, 1998, p. 414; A. BARAK, Foreword, ci t., nt. 74. 
Il riferimento si trova in R. HIRSCHL, op. cit., p. 446. Sulla discriminazione degli arabi 
israeliani cfr. M. LABADI, Arabes israéliens ou palestiniens d'Israel, in Pouvoirs, 72, 1995, p. 
l 05 ss.; A. GHANEM, State and minority in lsrael: the case of ethnic state and the predicament 
of.its minority, in Ethnic and Racial Studies, 21, 1998, p. 435; D. KRETZMER, Les droits de 
'homme en lsrael, in Pouvoirs, 72, 1995, p. 44 ss. 3 La sentenza parziale si trova nel rapporto della Commissione per l'eliminazione della 
§liscriminazione razziale (CERD) su Israele C.lel 17/10/1997. 
Cfr. L SABAN, M. AMARA, The Status of Arabic in Israel: Reflections on the Power to 
Produce Social Change, in lsrael ww Rev., 2, 1002, p. 28 s. 
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Nel 2002 il caso Ada/ah, relativo alla richiesta di segnaletica 
stradale anche in arabo nelle città popolate sia da ebrei che 
musulmani, portò nuovamente all'attenzione della Corte suprema il 
problema del contemperamento fra Stato ebraico e democratico. Il 
giudice Barak, richiamandosi in specie al precedente canadese 
Manitoba del 198585, sottolineò il problema del bilanciamento di 
interessi in un Paese dove la lingua ebraica gode di uno status 
particolare per la configurazione dello Stato come «ebraico e 
democratico», quantunque l'arabo sia la seconda lingua ufficiale. A 
detta del collegio giudicante anche la minoranza musulmana, che per 
consistenza numerica supera altre minoranze presenti in Israele, deve 
godere di un trattamento preferenziale86• 
A fronte di quanto evidenziato, si impongono alcune 
considerazioni circa la rilevanza del binomio che connota lo Stato di 
Israele. La concezione individuale si protegge mediante la libertà 
dallo Stato. Ma quando la libertà personale di tutti i cittadini israeliani 
soggiace al rispetto di tradizioni religiose, ci si interroga sul peso 
assunto dai principi liberal-democratici. E' innegabile che questi si 
conformino in qualche misura ai precetti halachici, trovando in essi il 
loro limite. Si pensi alla restrizione della libertà di circolazione al 
sabato, estesa ai mezzi di trasporto pubblici; al divieto di importare 
carne non kosher, come limite alla libertà di commercio; e, 
soprattutto, si ricordi la mancanza di disciplina civile del vincolo 
coniugale. Ancora, fa riflettere la previsione della override clause 
adottata per ripristinare una situazione costituzionalmente illegittima. 
Nel complesso, se l'aggettivo ebraico non trova nella 
giurisprudenza della Corte suprema il medesimo posto che riveste 
nella società, ciò si deve all'opera di bilanciamento o, meglio sarebbe 
dire, di ribilanciamento a favore del secondo termine del binomio. 
7. Le considerazioni ora esposte non intendono sminuire 
l'apporto della tradizione giuridica occidentale sull'assetto delle fonti 
dell'ordinamento israeliano, bensì quello di rivalutare l'impatto della 
tradizione religioso-normativa ebraica. 
85 Con la sentenza Reference Re Language Rights under the Manitoba Act 1870 la Corte suprema 
canadese impose alla Provincia del Manitoba di tradurre tutti i provvedimenti legislativi sia in 
i~glese che in francese, pena la dichiarazione di illegittimità dell'mtero ordinamento giuridico. 
l due casi sono commentati da C. KLEIN, lsrael, m Rev. fr. Dr. const., 2003, p. 844 s. 
113 
Ciò che traspare dalla disamina è il contributo costante del 
diritto straniero all'evoluzione del sistema giuridico israeliano. Il 
potere giudiziario, strutturato secondo i canoni del precedente, è 
attento conoscitore della giurisprudenza americana, canadese, inglese, 
della Corte europea dei diritti umani, nonché delle soluzioni dei 
tribunali rabbinici. Altrettanto ricca di richiami è la legislazione, dove 
forte è l'influenza del sistema civilistico di matrice tedesca, oltre che 
del diritto ebraico, non solo nell'ambito dei rapporti di famiglia. 
Ma sarebbe riduttivo parlare solo di diritto straniero. Quello che 
trapela è l'apporto della scienza giuscomparatistica nell'ordinamento, 
la cui importanza è sottolineata dal Chief Justice Barak: la 
comparazione offre nuove soluzioni, argomentazioni, trends 
giurisprudenziali; con una espressione, il diritto comparato allarga gli 
orizzonti del giurista87 • 
Lo studio ha evidenzato la rilevanza della Halachà alla luce del 
metodo comparativo: essa è fonte di ispirazione per l'elaborazione 
normativa e strumento ausiliario in sede di interpretazione giudiziale88• 
Il Parlamento riprende in vario modo i precetti della legge mosaica e il 
suo sostrato cultural-religioso: si è notato il rilievo dei formanti legali 
e dei crittotipi di derivazione halachica. In quest'ottica, il diritto 
ebraico assume i contorni di uno schema intellettuale che funge anche 
da tertium comparationis al fine di recepire istituti stranieri affini a 
quelli che discendono dalla fonte tradizionale. 
La Corte suprema utilizza il formante giurisprudenziale e 
dottrinale ebraico quale strumento ausiliario. All'interno del collegio 
coesistono da sempre due concezioni distinte relative all'impiego della 
fonte religiosa: chi sostiene che la soluzione halachica sia da preferire 
rispetto ad altri approcci in ordine alla determinazione dei valori 
democratici; e chi separa nettamente i principi comuni a tutte le 
società democratiche dalle radici ebraiche di Israele89• 
Se da un lato si scorge la tendenza al ridimensionamento della 
sfera di applicabilità del diritto religioso e la volontà di creare un 
~~Così A. BARAK, Foreword, ci t., IJ. IlO ss. . 
Sul diritto comparato e le sue funzioni, fra gli altri, cfr. P. BISCARETII DI RUFFIA, 
Introduzione al diritto costituzionale comparato, VI ed., Milano, 1988, p. 3 ss.; G. DE 
VERGOTIINI, op. cit., p. 4 ss.; L. PEGORARO, Il diritto pubblico comparato tra scienza e 
metodo, in G. MORBIDELLI, L. PEGORARO, A. REPOSO, M. VOLPI, Diritto pubblico ffmparato, Torino, 2004, p. 5 s. 
' Cfr. D. KRETZMER, Constitutional La.w, in A. SHAPIRA, K.C. DEWITI-ARAR (eds.), op. 
cit., p. 45 ss.; M. ELON, The Values o( a Jewish and Democratic State: !1ze Task of Reaching a 
Syntes1s, m A.E. KELLERMANN, K. SIEHR, T. EINHORN (eds.), op. cu., p. 177 ss. 
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sistema di fonti omogeneo e originale, dall'altro si nota l'atavico 
attaccamento a una religione il cui corpus normativa fa parte del 
comune sistema di pensiero. 
In tale prospettiva appare corretta l'osservazione critica di 
Barak all'inserimento di questo Stato fra gli ordinamenti misti in 
quanto, per il fatto di essere così complesso, meriterebbe una categoria 
o una famiglia a parte. In proposito, si ricorda che i comparatisti che 
propongono nuove classificazioni basate sul ruolo del diritto come 
strumento di organizzazione sociale siano dubbiosi sulla stessa utilità 
scientifica di questa categoria residuale, a metà strada fra common law 
e civillaw90, che tuttavia rimane la collocazione più idonea per mettere 
in risalto la ricchezza storico-giuridica di ordinamenti come Israele. 
90 Cfr. A. BARAK. The Tradition and Culture of the Israeli Legai System, cit., p. 490; U. 
MATIEI, Verso una tripartizione non eurocentrico dei sistemi giuridici, in A.A.V.V., Studi in 
memoria di Gino Gorla, Scintillae iuris, Milano, 1994, p. 795; U. MAlTE!, P.G. MONATERI, 
op. cit. , p. 77. 
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LA "RELIGIONE PREDOMINANTE" E 
L'ORDINAMENTO GIURIDICO IN GRECIA: 
UNA DIFFERENZA PERSISTENTE 
di Delia FERRI* 
Sommario: l. Introduzione. - 2. "Religione predominante" e fonti del 
diritto in Grecia: cenni storici. - 3. Matrice religiosa e Costituzione 
democratica. - 4. "Religione predominante" e divieto di proselitismo. 
-5. Il caso del Monte Athos.- 6. Considerazioni conclusive. 
l. L'ordinamento greco presenta caratteri di particolare 
interesse per il giuscomparatista, considerando da un lato la continua 
evoluzione e stratificazione rinvenibile nel sistema delle fonti greche, 
dall'altro lato il singolare rapporto sussistente fra lo Stato e la Chiesa 
ortodossa, nonché il conseguente rilievo del precetto religioso 
nell'ordinamento giuridico medesimo. 
La Carta costituzionale, pur riconoscendo la libertà religiosa, 
dichiara all ' art. 3, par. l, la religione della Chiesa orientale ortodossa 
cristiana "predominante" e individua una zona territoriale di 
prevalenza assoluta della matrice religiosa. Si tratta della penisola del 
Monte Athos, che gode di uno statuto privilegiato e di 
un'amministrazione esercitata dai rappresentanti dei Santi monasteri 
che formano la Santa comunità, autonoma rispetto allo Stato greco, la 
cui sovranità rimane, nondimeno, formalmente intatta. Senza dubbio 
la situazione greca, pur non essendo in toto anomala in Europa, 
* Dottoranda in Diritto costituzionale italiano ed europeo presso la Facoltà di Giurisprudenza 
deii"Università degli Studi di Verona. 
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presenta caratteri inconsueti'. Quello che ci si propone di dimostrare è 
la sussistenza di un fenomeno di eterointegrazione2, identificabile con 
l'integrazione del precetto religioso nel precetto giuridico, rinvenibile 
addirittura nella fonte gerarchicamente sovraordinata a tutte le altre. 
Conseguenza di ciò non pare essere solo la mera configurabilità 
teorica dell'ordinamento greco come ordinamento eterointegrato, ma 
anche un effettivo sbilanciamento nel campo della tutela dei diritti 
religiosi che falsa inevitabilmente il pluralismo. Si ritiene che siffatta 
situazione renda la Grecia non del tutto rispettosa del precetto di 
libertà religiosa3, che pure è affermato in Costituzione, e si riverberi 
sul piano normativa primario, nonché su quello spiccatamente 
organizzativo, in una serie di "ostacoli" per i culti non ortodossi. 
n pluralismo religioso e il principio di eguaglianza sono 
affermati e protetti dalla Costituzione; pur tuttavia, si crede, non 
effettivamente realizzati a livello di fonti subordinate. Appare altresì 
innegabile come il contesto giuridico non temperi, quanto piuttosto 
1 Per quanto concerne il rapporto fra Stato e confessioni religiose, si suole accostare la Grecia a 
Danimarca, Gran Bretagna e Svezia. Scrive, intorno al rapporto tra Stato e religione, de 
Vergottini: <<Il modello della separazione ... può pertanto ricevere applicazione sia attraverso un 
principio d'indifferenza dello Stato sia attraverso un principio <h collaborazione ... Nella 
seconda ritroviamo tutte quelle carte costituzionali che segnano sul piano storico un superamento 
del modello dianzi esaminato, ed esprimono piuttosto un assetto più consono alla configurazione 
e agli orientamenti dello Stato sociale ... in un quadro di neutralità cui si fa tuttavia parziale 
eccezione per quelle confessioni storicamente maggioritarie nella rispettiva tradizione nazionale. 
Non si esclu<fe pertanto che vengano previsti regimi preferenziali per alcune confessioni 
riconosciute ... Tale preferenza assume contorni giuridici più marcati quando certe confessioni 
coincidono col riconoscimento di Chiese nazionali>>. G. DE VERGOTIINI, Diritto 
costituzionale comparato, VI ed., vol. I, Padova, 2004, p. 349. Sul punto T. RIMOLDI, I 
rapporti Stato-Chiesa nell'Europa dei Quindici, in www.olir.it, scrive: << . .. è IJOSsibile ricondurre 
i tipi fondamentali di sistemi di relazioni, almeno basandosi sulla posizione che le Chiese hanno 
nei diversi ordinamenti giuridici, a tre grandi gruppi. Un primo ~ruppo è caratterizzato dal fatto 
che una o, più raramente più Chiese hanno assunto il ruolo di 'Chiesa di Stato" o di "Chiesa 
stabilita" . A questo gruppo appartengono la Danimarca, la Finlandia, la Grecia, l'Inghilterra, e la 
~vezia». 
Fenomeno che indica peculiarmente l' integrazione dell'ordinamento giuridico attraverso il 
ricorso a ordinamenti diversi da quello che si tratta di completare, ovvero il ricorso a fonti 
diverse da quella dominante, ossia dalla legge. Si v. F. MODUGNO, voce Ordinamento 
~iuridico (dottrine), in Enc. dir., vol. XXX, Milano, 1980, p. 725 ss. 
Ciò è evidenziato nel rapporto ECRI del 2004 (in www.coe.intff/Eihuman_rights/Ecri/1-
ECRI/2-Country-by-country_approach!Greece/third_report_Greece. pdf) in cui si legge: <<In its 
second report, ECRI drew attention to difficulties encountered by minority religious groups in 
their religwus practice ... ECRI in particular called for the removal from Greek i(lentity caras of 
any reference to religion>>. E ciò nonostante si sia notato uno sforzo, anche legislativo, verso un 
maggiore rispetto della libertà religiosa: <<Since 2001 religion is no longer mentioned on identity 
cards, and persons who stili ha ve an identity card mak.ing mention of their religion may ask for a 
replacement. Prosecutions founded on the criminal law provision banning proselytism have 
ceased or at least have not resulted in any convictions. Progress is also noted in the matter of 
permits for places of worship>>. 
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rafforzi, la già rilevante influenza4 che la Chiesa ortodossa dispiega a 
livello sociale, economico e politico'. 
La situazione ellenica, poi, assume ancora maggiore rilevanza 
oggi, allorquando si pone con urgenza il problema della coabitazione 
delle varie identità religiose6 e della conseguente tutela delle 
minoranze. E laddove si consideri altresì il contesto eminentemente 
europeo, rectius comunitario, appare evidente la peculiarità 
dell'ordinamento greco, soprattutto ali' indomani del rifiuto di inserire 
nel preambolo della nuova Costituzione il riferimento alle radici 
giudaico-cristiane7• 
Peraltro si è reiterata una situazione che, in qualche modo, si era 
già delineata in precedenza, considerata l'assenza di qualsivoglia 
riferimento religioso peculiare sia nell'ambito del Trattato di 
Amsterdam8 che nella Carta dei diritti fondamentali dell'Unione 
4 Detta influenza trova una delle proprie ragion d' essere nel fatto che i Greci tendono a correlare 
l'affiliazione religiosa alla Chiesa ortodossa con l'appartenenza etnica (si v. Annua/ Report on 
Intemational Religious Freedom 2001-US Committe on Religious Freedom, in 
www.state.gov/documents/organizations/2001.pdf). Il concetto di ethnos rischia di rendersi 
foriero di un neo patriottismo discriminante, rectius discriminatorio. Sintomatica è la circostanza 
che solo nel 2000 il governo greco abbia deciso di eliminare dalle carte di identità l'indicazione 
dell ' appartenenza religiosa, causando peraltro un dibattito interno, non ancora sopitosi, sul ruolo 
attuale della Chiesa ortodossa all'interno della società greca. Il provvedimento ha permesso alla 
Grecia di adeguarsi finalmente al trend europeo, con riguardo al trattamento di dati IJersonali che 
rivelano convmzioni religiose, ma è stato apertamente e fortemente avversato dalla Chiesa: basti 
ricordare che l' arcivescovo ortodosso Christodoulos aveva addirittura presentato al governo una 
petizione con tre milioni di firme per protestare contro tale rimozione. Cfr. P.M. 
KITROMILIDES, 'Imagined Communities' and the Origins of the National Question in the 
Balkans, in M. BLINKHORN, T. VEREMIS (eds.), Modem Greece: Nationalism & Nationality, 
~thens, 1990, p. 23 ss. , . . , . . . , , 
· Cfr. G. VASSILIKI, N. ILIASS, Le peuple de l Egllse, m L opmwn publlque en Grece, etudes-
sondages 2001, Athènes, 2000, www.monde-diplomatique.fr. Esemplificativa la lettera di 
congratulazioni inviata dall'arcivescovo greco-ortodosso Christodoulos al neo eletto al 
Parlamento europeo George Karatzaferis, leader del partito di estrema destra greco (LAOS). 
Nella lettera (suf sito del GHM www.greekhelsinki.gr) si legge: <<l arn certain tliat ... you will 
bring to the broader European family the other intellectual values that spring out of your 
Chnstian and Greek souh>. Karatzaferis ha presentato tale lettera come una sorta di benedizwne 
!?aterna e ha dichiarato che cercherà di fare <<what the Church of Greece expects>>. 
La dottrina afferma che <<i fenomeni di sempre più accentuata globalizzazione pongono in 
modo nuovo i problemi della coabitazione fra ioentità religiose ed etica pubblica, tra diritti delle 
confessioni e della persona>>. S. CECCANTI, Una libertà comparata. Libertà religiosa, 
{ondamentalismi e soctetà multietniche, Bologna, 2001, p. 23. 
Cfr. M. DANI, "L'importante è non averefaura"- lfn 'Unione Europea profana in un'Europa 
cristiana?, in Quad. cost. , 2004, p. 763 ss.: .0. FROSINI, Il preambolo, in Quad. cost., 2003, p. 
?E. s~ichiarazione nr. Il, adottata in allegato al Trattato di Amsterdam (1997) garantisce che 
<<l'Unione europea rispetta e non pregiudica lo status previsto nelle le&islazioni nazionali per le 
chiese e le associazioni o comunità religiose degli Stati membri. L Unione europea rispetta 
ugualmente lo status delle organizzaziom filosofiche e non confessionali>>. Sul punto cff. G. 
BARBERINI, Lezioni di diritto ecclesiastico, Torino 2000 p. 292 ss. e M. VENTURA, La laicità 
dell'Unione Europea. Diritti, mercato, religione, Torino, 2001, p. 241. Si ha pertanto un 
riconoscimento pieno del pluralismo a livello religioso anche in virtù di una equiparazione 
sostanziale fra associazioni dei non credenti e chiese. Tale profilo egalitario emerge anche dal 
Trattato istitutivo della Comunità europea, o ve l'art. 13 consente al Consiglio di adottare 
provvedimenti opportuni per combattere le discriminazioni fondate sulla religione e sulle 
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europea9, ove invece si rinviene una chiara affermazione della libertà 
religiosa. Sono state ricusate ancora una volta le istanze sia della 
Chiesa cattolica che di quelle ortodossa e protestante, le quali hanno 
sempre richiesto uno specifico riconoscimento del retaggio religioso 
europeo, nonché, conseguentemente, una consacrazione a livello 
giuridico dell'importanza dei loro culti 10 • 
2. Per comprendere a pieno il significato giuridico di "religione 
predominante" pare opportuno delineare il contesto ordinamentale 
ellenico dal punto di vista storico. 
In via prodromica si rileva come, accanto a un ascendente 
culturale di netta impronta occidentale, in Grecia confluiscano anche 
fonti di derivazione ottomana, che modellano l'ordinamento in modo 
quanto meno inconsueto. La stratificazione è assai evidente 
nell'ambito del diritto pubblico, mentre il diritto civile è 
sostanzialmente influenzato dalla tradizione tedesca11 (pur risalendo le 
origini di esso alla legislazione della Grecia antica1\ precorritrice dello 
ius romanum13 che ivi si adattò alle consuetudini e ai costumi greci 14). 
L'attuale sistema di predominanza della Chiesa ortodossa, 
delineato in Costituzione, affonda le sue radici nella tradizione 
dell'Impero romano cristiano di Bisanzio15• In realtà quel contesto 
convinzioni personali. Si v. A SCHUSTER, Patrimonio culturale comune, dimensione religiosa 
e costituzionalismo europeo, in R TONIATTI, F. PALERMO (a cura di), Il processo di 
costituzionalizzazione dell'Unione Europea. Saggi su valori e prescrittività dell'mtegrazione 
costituzionale sovranazionale, Trento, 2004, p. 237 ss. La prospettiva non pare essere mutata 
all'indomani della "costituzionalizzazione" della dichiarazione nr. l l all'interno del Trattato che 
adotta una Costituzione per l'Europa (sul punto v. G. MACRI, La rappresentanza degli interessi 
~eligiosi nel processo costituente europeo, in www.olir.it) 
L'art. 10, c. l, della Carta dei dirittt fondamentali dell'Unione europea (2000), oggi integrata 
nel testo della Costituzione europea, recita: <<Ogni individuo ha diritto alla libertà di pensiero, di 
coscienza e di religione. Tale dintto include la Iìbertà di cambiare religione o credo, così come la 
libertà di manifestare la propria religione o il proprio credo individualmente o collettivamente, in 
JtUbblico o in privato, mediante il culto, l'insegnamento, le pratiche e l'osservanza dei riti>>. 
11 Cfr. A SCHUSTER, op. clt., p. 247 ss. C.K. PAPASTATHIS, Stato e Chiesa in Grecia, in G. ROBBERS (ed.), Stato e Chiesa fizell'Unione Europea, Milano, 1996, p. 77 ss. 
Sul diritto della Grecia antica v. A BISCARDI, Diritto greco antico, Varese, 1982 e R. 
MARTIN!, Diritti greci, Siena, 2001. 
· Con la conquista nel 146 a.C. da parte dei Romani, la Grecia perse la sua indipendenza 
pplitica, ma fu costituita a provincia solo nel 27 a.C. da Augusto. 
La Grecia è annoverabile fra i Paesi di civillaw e dopo l'applicazione del diritto ottomano per 
ben 400 anni, nel 1835, venne ripristinata la legge civile btzantina così come contenuta negli 
Hexavivlos di Harmenopoulos; nei contempo, il medesimo atto sancì che le consuetudini e gli usi 
che si perpetuavano imnterrottamente da tempo immemorabile, nonché le decisioni giudiziali 
avessero fOrza di legge. Fu in tale contesto che si giunse, nel 1940, all'approvazione del codice 
f~vile, in vigore dall946. . . . _ 
· Secondo la dottnna queste relazwm rappresentano una forma avanzata dt cesaropaptsmo, 
definito nella dottrina greca come <<sistema oello Stato che domina per legge sulla Chiesa» (C.K. 
PAPASTATHIS, Stato e Chiesa in Grecia, cit., p. 77 ss.). Cfr. DJ. KONSTANDELOS, The 
120 
istituzionale si è più volte profondamente mutato nel corso della 
storia. Dopo la caduta di Costantinopoli, Maometto II riconobbe il 
potere politico della Chiesa, tanto che il Patriarca era ritenuto 
responsabile di fronte all'Impero ottomano per tutte le attività dei 
cristiano-ortodossi16• Fu solo dopo la guerra d'indipendenza contro il 
dominio turco che prese forma un diverso tipo di relazioni. La 
Costituzione del nuovo Stato greco, formatosi nel 1827 con Ioannis 
Kapodistrias, dichiarò infatti la religione ortodossa come religione 
dello Stato, nel contempo garantendo libertà di culto ai fedeli delle 
altre confessioni. 
Nel 1831 le Grandi potenze imposero alla Grecia una 
monarchia assoluta sotto il principe Ottone di Baviera, che si 
configurò come una reggenza composta da tre dignitari bavaresi. Fu in 
questo periodo che si introdusse il sistema in base al quale lo Stato 
"dominava" per legge la Chiesa. Nel 1833, con il decreto 
sull'indipendenza della Chiesa greca, tutto il potere legislativo fu 
attribuito allo Stato e la Chiesa fu assoggettata al sovrano che ne 
divenne il capo11 • All'art. 105 Cost. venne inoltre esplicitamente 
sancito che questioni amministrative ecclesiastiche potessero essere 
regolate dallo Stato. 
C'erano svariati motivi per imporre il potere statale sulla Chiesa 
ortodossa, ma senza dubbio le ragioni più significative si possono 
individuare, da una parte, nella natura assolutistica della monarchia 
greca, dall'altra nel timore che la Chiesa, dato il suo impegno politico, 
divenisse un punto di riferimento per tutti gli oppositori del regime. 
Questo sistema di relazioni fra Stato e Chiesa fu poi inserito nella 
Costituzione del 1844, promulgata dopo la rivoluzione del settembre 
1843, mentre non venne esplicitato nelle Costituzioni successive del 
1864, 1911, 1927 e 1952. In realtà, dal momento della sua 
introduzione, il sistema non è mai venuto meno, data la perdurante 
Greek Ortodox Church, Faith, History and Practice, in Religious Liberty: The Legai Framework 
in Selected OSCE Countries - Greece, 2000, rapporto preparato per il CSCE, p. 56, in 
~ww.house.gov/csce/LOCRELLIB l .pdf. 
In virtù dell'autonomia derivante dal sistema dei millet, che garantiva pieno autogoverno alle 
diverse comunità religiose. Cfr. M.O.H. URSINUS, Mille t, in 1he Enciclopedia oJislam, vol. 
VII, Leiden, 1990, p. 61 ss.; G. VEINSTEIN, Le provincie balcaniche (1606-1774), in R. 
J'?ANTRAN (a cura di), Storia dell'lm[Jero ottomano, Lecce, 1999, p. 371 ss. 
Cfr. C. K. PAPASTA THIS, Stato e Chiesa in Grecia, ci t., p. 78. 
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vigenza di una analoga previsione nella Carta statutaria della Chiesa 
medesima, avente forza di legge dello Stato18. 
Nella Carta costituzionale del 1975, di tipo democratico-
sociale19, emanata al termine di un periodo di dittatura militare durato 
sette anni, è inserita una disposizione che disciplina i rapporti fra Stato 
e Chiesa e sancisce la predominanza della confessione ortodossa. Il 
testo costituzionale originario è stato revisionato nel1986 e nel200120, 
ma nemmeno quest'ultima revisione, che si è rivelata ben più ampia e 
incisiva della precedente, ha alterato i disposti di cui ci si occupa. 
3. L' eterointegrazione dell'ordinamento ellenico si scorge 
compiutamente avendo riguardo anzitutto alla Carta costituzionale 
o ve, ali' art. 3, par. l, si afferma che «La religione predominante in 
Grecia è quella della Chiesa orientale ortodossa cristiana» (a cui 
appartiene nominalmente il 95,2% della popolazione greca21)22 • Una 
norma di tale portata, significativamente collocata in apertura alla 
stessa Costituzione, nell'ambito delle disposizioni fondamentali, pare 
fare della Grecia uno Stato confessionale secondo la definizione 
classica23 • 
18 Accanto alla previsione della Carta statutaria della Chiesa sussistevano apposite intese 
stipulate dalle Istituzioni ortodosse con lo Stato, che concorrevano a definire quel sistema. 
Attualmente la Carta statutaria è la legge 590/1977 (in EKED, par. A, n. 146 - 26/31 maggio 
1977): questo fa comprendere come, m sostanza, sussista un fenomeno di vera e propria 
incorporazione di un atto che sic et simpliciter sarebbe atto esterno all'ordinamento giundico il 
11,uale tuttavia diviene, mediante questo fenomeno, fonte interna al sistema. 
E ciò in quanto ha delineato non solo, appunto, il ripristino delle istituzioni democratiche, ma 
ha anche tracciato un sistema di governo peculiare di tipo parlamentare a prevalenza 
presidenziale. L'esperienza vissuta durante la dittatura militare ha m oltre indotto il legislatore 
ellenico a dare ampio spazio a una concreta elencazione e disciplina dei diritti fondamentali del 
cittadino. Vengono pertanto affermati i principi ispiratori dello Stato democratico, e con essi, 
vengono proclamati e tutelati gli essenziali diritti inaividuali e sociali. Cfr. G. MORBIDELLI, L. 
PEGORARO, A. REPOSO, M. VOLPI, Diritto pubblico comparato, Torino, 2004, Jl. 57; G. 
KAMINIS, La transition constitutionelle en Grèce et en Espagne, Paris, 1993; PH. 
~PYROPOULOS, Constitutional Law in Hellas, The Hague, London, Boston, Athens, 1995. 
Cfr. V. PERIFANAKI ROTOLO, Cenni sulla revisione Costituzione greca del 2001, in Dir. f:ubbl. Comp. Eur., 2002, p. 469 ss. 
C.K. PAPASTATHIS, Stato e Chiesa in Grecia, cit., J.J. 77; Annua[ Report on lntemational 
Religious Freedom 2001-US Committe on Religious Freeaom, cit. In realtà, il servizio nazionale 
statistico greco non ha, dal 1951 a oggi, mai incluso nei censimenti domande relative 
all'appartenenza religiosa. Cfr. C.L. ROZAKIS, The intemational protection of minorities in 
Greece, in K. FEATHERSTONE, K. IFANTIS (eds.), Greece in a changing Europe, between 
European lntegration and Balkan Disintegration?, Manchester, 1996, p. 98; Religious Liberty: 
[zhe Legai Framework in Selected OSCE Countries, ci t. 
II testo della Costituzione greca è presente in E. PALICI DI SUNI PRAT, M. COMBA, F. 
hASSELLA (a cura di), Le Costituzioni dei Paesi dell'Unione europea, Padova, 2001, p. 390 ss. 2 Per confessionalismo si intende il sistema di rapporti per cui lo Stato considera come propria 
una data religione e tende a informare le proprie istituzioni ai principi morali di questa, ritenendo 
esistente una serie di esigenze comuni con l associazione che raccoglie gli aderenti alla religione 
stessa, si interessa della loro regolamentazione, quando addirittura non assuma in proprio la cura 
dei medesimi, dando così vita a una Chiesa di Stato fornita di una posizione di privilegio: così C. 
MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, t. Il, Padova, 1976, p. 1516. St potrebbe altresì 
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A vendo riguardo al dato letterale, si rileva infatti come il 
significato giuridico del termine "predominante" implichi che la 
religione ortodossa, pur non essendo esplicitamente dichiarata 
religione ufficiale dello Stato greco, venga trattata dall'ordinamento 
con sollecitudine particolare e con una politica di favore che non si 
estende alle altre religioni. 
La Chiesa ortodossa ha uno speciale status giuridico (ente di 
diritto pubblico in tutti i suoi rapporti e in tutte le sue articolazioni24) 
nonché un peculiare sistema di interrelazione con lo Stato (soprattutto 
a livello amministrativo25). Inoltre, essa gode di una disciplina 
giuridica di favore, a partire dalla previsione costituzionale ex art. 18, 
inquadrare la Grecia nel c.d. sistema giurisdizionalista: v. G. DE VERGOTIINI, op.cit., p. 347. 
Papastathis afferma sul punto: <<In summary, according to the 1975 constitution, the system that 
regulates relations between the Greek state and the Orthodox Church is state supremacy 
(Staatskirche), or state-la w rule. The state legislates on religious matters, as the provisions of art. 
72, sect. I of the constitution make clear. The plenary session of Parliament ts the competent 
legislative body for debating and voting on bills and law Q!Oposals which refer, inter alia, to 
matters falling under art. 3 and art. 13 of the constitution>> (C.K. PAPASTATHIS, The Hellenic 
Republic and the Prevailing Religion, in Brigham Young Univ. Law Rev., 1996, p. 815). Alcuni 
in dottrina (T. RIMOLDI, op. clt.) addirittura si spingono ad affermare che <<la Grecia è forse 
l'unico Stato europeo che può essere definito "confessionista"». Diversamente altri (S. 
CECCANTI, op. cit., p. 68, 206) discorrono di una deconfessionalizzazione del testo 
costituzionale greco. Tuttavia, se è pur vero che si nota un certo cambiamento rispetto alle 
~ostituzioni precedenti, questo appare ancora piuttosto debole. 
Art. l, par. 4, legge 590/1977 relativa alla Carta statutaria della Chiesa di Grecia. Sia 
l'Arcivescovado di Atene che le metropolie, nonché le parrocchie e i monasteri sono persone 
giuridiche di diritto pubblico (v. C.K. PAPASTATHIS, Stato e Chiesa in Grecia, cit., p. 88 s.). 
La legge, accanto alfa Chiesa ortodossa predominante, riconosce come gruppi religiosi gli ebrei e 
i musulmani, le cui comunità sono persone giuridiche di diritto pubbltco, con funzioni di 
amministrazione pubblica; le altre religwni possono invece costituirsi come persone giuridiche di 
diritto privato (associazioni, fondazioni, enti di carità). Per fondare una associazione religiosa 
l'entità deve essere stata riconosciuta giudizialmente (dal Consiglio di Stato) come religione 
conosciuta; lo statuto dell'associazione, che deve avere natura non-profit, deve essere sottoscritto 
da almeno venti persone e non essere contrario a moralità e ordine pubblico. Questa situazione 
ha dei riflessi a sua volta assai importanti se si _pensa che i membri di minoranze religiose che 
sono classificate come persone giuridiche di dintto privato non possono essere rappresentate in 
seno a un processo come gruppo religioso. Cfr. S. STA VROU, Citizenship ancf protection of 
minorities, in K. FEATHERSTONE, K IFANTIS (eds.), op. cit., p. 121). In riferimento alla 
posizione della Chiesa cattolica, ancora non assurta, nonostante quanto proclamato nel 1998 dal 
Ministro degli affari esteri (www._greekhelsinki.gr/english/reports/ghm22-3-1999.html), a 
persona giuriilica di diritto pubblico, st veda il caso, sollevato avanti alla Corte europea per i 
diritti dell'uomo, Canea Catholic Church v. Greece. Cfr. anche C.K. PAPASTATHIS, The ftellenic Republic, cit., p. 820. . . 
· Interessante sul punto quanto st afferma nel rapporto GHM del 2002 (m 
www.greekhelsinki.gr): <<The refationship between the church and the state is characterized by 
an ambiguous symbwsis based on relations of autonomy and interdependence and where there 
are no clear lines drawing the parameters of the jurisdiction of one or the other. The State has the 
right to interfere in the affairs of the Orthodox Church by legislating on ali administrative issues 
conceming the church, even those conceming its internai structure . . . ali acts of self-
administration of the Orthodox Church are subject to state contro! (based on art. 26 par. l of la w 
590/1977) exercised by the Ministry of National Education and Religions ... Also, the Ministry 
of Foreign Affairs is charged with responsibilities conceming the various cults through the 
Directorate of Ecclesiasticaf Affairs, responsible for the superviswn, study and recommendations 
for the resolution of ali matters and affairs pertaining to the Orthodox and other Christian and 
non-Christian churches outside Greece, to the Orthodox Divinity schools and Ecclesiastic 
Centers outside Greece, to the clergy living abroad and to the Admimstration of Mount Athos». 
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par. 8, secondo cui non sono soggette a espropno determinate 
proprietà patriarcalF6• Ancora, il testo delle Sacre Scritture è 
inalterabile e sono proibite traduzioni in altre lingue senza il consenso 
preventivo della Chiesa autocefala di Costantinopoli (art. 3, par. 3), 
anche se de facto non è del tutto chiaro se una traduzione non ufficiale 
costituisca di per sé un illecito. 
L'art. 3 sancisce anche il principio di autocefalia della Chiesa, 
ovvero l'autosufficienza spirituale e l'indipendenza amministrativa27, 
quest'ultima esercitata dal Santo Sinodo, composto da tutti vescovi in 
carica e dal Santo Sinodo permanente28 • Si afferma inoltre che detta 
Chiesa, indissolubilmente unita alla Grande Chiesa di Costantinopoli e 
a tutte le altre chiese cristiane ortodosse, osserva "immutabilmente" i 
Santi Canoni apostolici e sinodali, nonché le Sante tradizioni29 • La 
formulazione attuale («inseparabilmente unita . . . con la medesima 
dottrina») è rimasta inalterata dal 1844 e si ritiene che originariamente 
fosse mirata ad assicurare l'unità spirituale della Chiesa30• Tuttavia, 
nell'ambito della dottrina e della giurisprudenza greche si è da tempo 
radicata l'idea che il disposto costituzionale garantisca espressamente 
l'osservanza dei Sacri Canoni. 
In questa sede preme mettere in luce come, proprio attraverso 
tale norma, i Sacri Canoni siano formalmente integrati nel novero 
delle fonti statali, analogamente a quanto avviene per la Carta 
statutaria della Chiesa, ma, diversamente da quest'ultima, addirittura 
al grado più elevato. Il dibattito sul valore costituzionale di detti 
26 Art. 8: <<Le proprietà agricole dei monasteri patriarcali di Sant'Anastasia Pharmacolytria in 
Calcidica, dei Vlatades Tessalonica e dell'Evangelista San Giovanni, il Teologo a Patos, ad 
eccezione delle loro dipendenze, non sono soggette ad esproprio. Parimenti non sono suscettibili 
d'esproprio i beni situati in Grecia dei Patriarcati di Alessandria, di Antiochia e di Gerusalemme, 
~.pme pure quelli del Santo Monastero del Monte Sinai>>. 
Cfr. C.K. PAPASTATHIS, Stato e Chiesa in Grecia, cit., p. 81; P. NASOUKOU-PERRAKI, 
Jlte Legai Framework of Religious Freedom in Greece, Athens, 2000. 
I soggetti componenti il Santo Sinodo permanente sono vescovi in attività ovvero prelati che 
attualmente ricoprono le sedi ecclesiastiche, in ottemperanza al Tomo patriarcale del 1850 così 
~9ome alla Legge patriarcale sinodale ( 1928). Questo contesto, come ricorda Papastathis (C.K. PAPASTATHIS, Stato e Chiesa in Grecia, 
cit., p. 81) costituisce l'unità spirituale dell'ortodossia, che si distingue in dogmatica e canonica. 
La prima consiste nel seguire gli insegnamenti della Sacra Scrittura, nel rispetto della tradizione 
e nella rigorosa osservanza def {'atrimonio dogmatico, così come esso è stato definito dai concili 
ecumenici e dai sinodi locali. L unità canonica consiste, al suo livello minimale, nell'osservanza 
dei più importanti istituti amministrativi della Chiesa, che sono stati anch'essi definiti e 
riconosciuti dai medesimi concili e sinodi nonché attraverso le relazioni instauratesi tra le Chiese 
ortodosse. Il legislatore costituzionale del 1844 aveva già definito la Chiesa di Grecia come 
inseparabilmente legata nella dottrina con la Grande Clilesa di Cristo di Costantinopoli e con 
oym altra Chiesa ortodossa. Si v. amplius C.K. PAPASTATHIS, The Hellenic Repub/ic, cit., p. 
§o t:K. PAPASTATHIS, Stato e Chiesa in Grecia, cit., p. 81. 
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Canoni è tuttora assai vivo in Grecia. Parte della dottrina giuridica, 
nonché la totalità di quella teologica e la Chiesa medesima, ritengono 
che tutti i Sacri Canoni, come definiti dai sette concili ecumenici, dal 
325 al 787 d.C., dai sinodi locali e dai Padri della Chiesa, relativi a 
questioni sia dogmatiche sia ammtmstrative, sarebbero 
costituzionalizzati. Contra, taluni ritengono che solo i dogmi abbiano 
valore costituzionale31 • Senza entrare nel merito di tale annosa 
questione, ciò appare come un vero e proprio fenomeno di 
incorporazione di un atto che sic et simpliciter sarebbe atto esterno 
all'ordinamento giuridico. Quale che sia la tesi cui si acceda, la 
conseguenza è comunque la "soggezione" più o meno lata del 
legislatore al precetto religioso, non potendosi configurare la 
possibilità di emanare leggi in contrasto con i Sacri Canoni 
costituzionalizzati32 • 
Alla luce di ciò, assume certo una connotazione peculiare la 
circostanza che l'apertura dei lavori parlamentari sia ogni anno 
officiata dall'arcivescovo ortodosso, quasi a stigmatizzare il legame 
sussistente fra il precetto legislativo e il precetto religioso. Tale rito, 
inevitabilmente, determina una lesione del pluralismo e contrasta con 
altri principi costituzionali: la libertà religiosa di cui all'art. 13 e, forse 
prima ancora, col principio di eguaglianza ex art. 4. 
Proprio per questo Papastathis ha criticato entrambe le posizioni 
inerenti la costituzionalizzazione dei Sacri Canoni, tentando 
un'interpretazione bilanciata del disposto di cui si discorre. Egli 
ammette che, se la prima posizione condurrebbe a uno Stato 
teocratico, la seconda finirebbe comunque col trasformare la Chiesa in 
una «branca del servizio pubblico». L'unica possibilità sarebbe quella 
di rifarsi all'originaria opzione interpretativa, ovvero che la 
prescrizione costituzionale sia volta esclusivamente ad assicurare 
31 Non solo la dottrina greca maggioritaria ma altresì la giurisprudenza. Il Consiglio di Stato nel 
1967 non riconobbe solo la costituzionalizzazione dei Sacri canoni relative alle materie 
dogmatiche ma affermò che il legislatore ordinario non poteva modificare istituzioni 
amministrative fondamentali che fossero state in vigore da lungo tempo nella Chiesa ortodossa. 
Il Consiglio di Stato, nel vigore della Costituzione ilei 1975, ha raggmnto la stessa conclusione 
riferendosi ai parr. 1-2 dell'art. 13. Si veda anche !.M. KONIDARIS, The Legai Parameters of 
Church and State Relations in Greece, in T.A. COULOUMBIS, F. BELLOU, T.C. KARIOTIS 
(eds.), Greece in the Twentieth Century, Portland, 2003; C.K. PAPASTATHIS, The Hel/enic 
~epublic, cit., p. 815. . . . . . . 
· P.M. STATHOPOULOS, Constztutwnal Consoildatwn of Reilgwus Freedom and State-
Church Re/ations, 1999, in www.greekhelsinki.gr. 
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l'impegno dello Stato e della Chiesa a garanzia dell'unità spirituale di 
quest'ultima33 • 
A uno studioso estraneo al contesto greco pare, tuttavia, che 
nemmeno una interpretazione di questo tipo sia conciliabile con i 
fondamentali principi sopra menzionati. Inoltre, sembra singolare 
attribuire alla norma siffatto significato: non tanto avendo riguardo al 
dato letterale, quanto piuttosto facendo espresso riferimento alle 
effettive conseguenze che il disposto ha a livello di fonti subordinate 
ovvero alla sua concreta applicazione, che dà luogo a una 
commistione tra ius sacrum e ius publicum, ossia a un inglobamento 
dello ius sacrum in quest'ultimo34 • 
Questo emerge distintamente se si pensa al già citato fenomeno 
di incorporazione della Carta statutaria della Chiesa ortodossa nel 
novero delle fonti statali primarie, nonché alla circostanza che proprio 
in detta Carta è esplicitato il principio di collaborazione fra Stato e 
Chiesa (art. 2). Come non fare riferimento, poi, alla circostanza che, a 
parte i reati propri dei ministri di culto previsti dal codice penale 
greco35, talune fattispecie sanzionabili a livello ecclesiastico (es. il 
matrimonio di un ministro di culto, che non è incompatibile con lo 
status clericale, senza il permesso del vescovo, ex art. 49 Carta 
statut.), sono altresì puniti dal tribunale statale, talvolta anche con la 
reclusione. Fa riflettere che l'inottemperanza a una norma di carattere 
ecclesiastico determini un illecito, la cui offensività nell'ambito della 
società civile è quanto meno dubitabile, e sia perciò non solo rilevante 
per lo Stato, ma addirittura tale da giustificare la privazione della 
libertà personale del soggetto. 
Secondo parte della dottrina36, non sussisterebbe un contrasto 
col principio di eguaglianza, in quanto tali disposizioni di favore si 
33 Interpretazione che terrebbe conto sia della lettera della legge, sia delle le circostanze storiche 
che hanno contrassegnato la sua iniziale applicazione, sm dalla Costituzione del 1844, 
allorquando il Parlamento sembrava aver voluto con quella stessa norma sottolineare il carattere 
orto<fosso della Chiesa del nuovo Regno, a seguito dì una "frattura" col patriarcato ecumenico 
l!,el1933. Si v. C.K. PAPASTATHIS, Stato e Chiesa in Grecia, cit., p. 81. 
Su questa linea si pone Margiotta Broglio: <<Molto stretto il legame tra diritto confessionale e 
ordinamento giuridico dello Stato anche in Grecia e a Cipro, dove le due Chiese ortodosse 
autocefale ... sono riconosciute come chiese "dominanti">> (F. MARGIOTTA BROGLIO, Il fenomeno religioso nel sistema giuridico dell'Unione europea, in F. MARGIOTTA BROGLIO, 
C. MIRABELLI, F. ONIDA, Religioni e sistemi giuridici. Introduzione al diritto ecclesiastico 
comparato, Bologna, 1997, p. 95). D'altro canto, Stathopoulos afferma che lo Stato greco è in 
wolti modi <<uno Stato religioso» (P.M. STATHOPOULOS, op. cit.). 
Il codice penale greco prevede reati propri, che possono essere compiuti solo da ministri di 
culto ortodosso, come l'abuso del grado ecclesiastico (art. 196) e l'abuso di un figlio spirituale 
~,fcompagnato da atti di libidine (art, 34~) . . . 
· C.K. PAPASTATHIS, Stato e Ch1esa m Grecw, CII. , p. 81. 
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riferirebbero solo alla Chiesa e non ai singoli fedeli37, ovvero detta 
disciplina avrebbe comunque un carattere generale e non sarebbe 
diretta né contro una fede specifica o una religione, né contro la sua 
pratica. 
A tale considerazione dovrebbe aggiungersi che detta disciplina 
non sarebbe sottratta al controllo di costituzionalità. A titolo 
esemplificativo, si ricorda un'emblematica sentenza del giudice di 
pace di Patrasso che, ritenendo incostituzionale la disposizione ex art. 
11 del d.lgs. 3485/1855 che obbligava gli utenti della rete elettrica 
cittadina a pagare, insieme alla bolletta mensile, un particolare 
contributo per la costruzione della cattedrale di Sant'Andrea, ne 
ordinò la disapplicazione38 • Contra si esprime Pollis, affermando che, 
se è pur vero che una confessione di Stato non implica 
necessariamente una violazione dei principi di eguaglianza e di libertà 
religiosa39, tuttavia la situazione greca si presenta come fortemente 
problematica da questo punto di vista40• 
Pare difficilmente sostenibile, in linea di principio, che la 
presenza di norme preferenziali concernenti una data religione non si 
riverberi su chi la pratica. Esiste certo uno stretto legame fra 
37 A conferma di ciò. vengono citate le disposizioni della legge 1763/1988 sul servizio militare 
(art. 6, par. le: da cui erano esonerati tutti 1 monaci e i novizi, indipendentemente dal fatto che 
essi siano ortodossi o appartengano a un'altra fede), gli attuali artt. 18-24 della legge 2510/1997 
(possibilità di optare per il servizio civile allorquando il servizio militare sia contrario alle 
proprie credenze religiose) e il d.lgs. 1249/1982 (ctrca l'imposta sulla proprietà che esenta chiese 
e monasteri sia ortodossi che non ortodossi). Si è inoltre stabilito che il contenuto dell'art. 21 del 
d.lgs. 22/1926, secondo cui i beni immobili di tutti i monasteri non possono essere usucapiti da 
terzi, deve essere esteso anche ai monasteri cattolici. Contra, si può ricordare come la nonna sul 
servizio civile sia stata giudicata punitiva e applicata in maniera discriminatoria (National 
Human Rights Commission- March 2001, Recommendations on issues of religious freedom -
Particularly issues concerning compliance with the decisions ot the European Court of Human 
Rights, Report 2001, www.2,reekhelsinkiJ;rlbhr/greck/articles .... :J102/pr __ )002 ___ 0 l .... 22.Jl Ldoc). Si 
veoano i casi sollevati avanìi alla Corte buropeii dei diritti dell'uomo Thilimmenos v. Greece e 
Tsiliris-Koulumpas v. Greece. Con la riforma costituzionale del 2001 è stato costituzionalizzato 
il servizio di leva alternativo per gli obiettori di coscienza. Ciò ha in parte sanato il gap di tutela 
precedente in quanto, come sottolinea la dottrina (V. PERIFANAKI ROTOLO, op. cit.,p. 470), 
prima della riforma le nonne concernenti l'obiezione di coscienza erano di difficile applicazione 
<<per il fatto che il vecchio testo costituzionale conteneva tassative disposizioni che escludevano 
~~possibilità di esonero dal servizio in armi per i giovani di leva». 
Sent. 261/1983. Cfr. C.K. PAPASTATHIS, Stato e Chiesa in Grecia, cit., p. 81. Sul peculiare 
sistema di giustizia costituzionale greco si v. A. MANITAKJS, Fondement et légitimité du ç9ontrolfé jundictionnel des loi~ en Grèce, in Rev. int .. Dr .. comp., 1988, p. 39 ss. :u, St v. Il caso sollevato avanti alla Corte europea det dmttt dell'uomo Darby v. Sweden. 
A. POLLIS, Greek National Identity: Re!tgious Minorities, Rights and European Norms, in 
Journal of Modern Greek Studies, 10, 1992, p. 180. Sul punto Sotirelis afferma che <<relations 
between the state and the church in Greece have progressively developed, through mutuai 
clientelist dependencies and bondages, into a kind of mextricable state-religious power web that 
fights against tolerance and religwus differences; religious liberty often is brought under a 
peculiar state of tutelage, sometimes i t is even made a hostage, depending on the danger of the 
'heterodox" opponenl>> (G. SOTIRELIS, Separation of State-Church: tlie Revision that never 
took piace, in C DIMITRIS (ed.), Issues of Religious D1versity in Greece, Athens, 1999, p. 22. 
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l'istituzione ecclesiale e il fedele: su quest'ultimo, infatti, ricade 
pressocché direttamente l"'aiuto" che lo Stato assicura alla Chiesa, 
permettendogli di ricevere, ad esempio, assistenza spirituale o di avere 
un luogo di culto in cui recarsi. A ciò va aggiunto che la dimensione 
collettiva è aspetto essenziale e inscindibile della libertà religiosa41 , 
poiché il singolo si sente attratto a condividere la propria esperienza 
con altre persone che professano la stessa fede. Norme di favore che 
vanno a incidere su detta dimensione comunitaria conseguentemente 
si riflettono sulla libertà individuale. 
In Grecia sussistono norme di favore sia per i membri della 
Chiesa ortodossa che per i semplici fedeli. Persino in campo 
procedurale penale vi sono norme differenziali per i ministri del culto 
ortodosso, i quali sono esentati dal giuramento, mentre i vescovi stessi 
sono addirittura soggetti a una particolare giurisdizione in materia 
penale. 
Le norme ex art. 3, art. 18 par. 8, artt. 33 e 59, che prevedono il 
giuramento in forma cristiana del presidente della Repubblica e dei 
membri del Parlamento42, ma anche l'esplicita invocazione alla 
Santissima Trinità nel preambolo43 , paiono creare un quadro 
costituzionale che offre copertura a tutta una serie di disposizioni non 
solo fortemente limitative della libertà religiosa, ma anche per ciò 
stesso aventi una connotazione discriminatoria. Si pensi che i membri 
di una confessione, i quali vogliano stabilire ufficialmente una nuova 
religione e formare una associazione, devono fare apposita richiesta al 
governo greco. A ciò si aggiunga che le religioni diverse da quella 
ortodossa non possono aprire edifici di culto senza il preventivo 
41 Interessante il caso Metropolitan Church of Bessarabia and others v. M o/dova, in cui la Corte 
di Strasburgo, a proposito della libertà di religione, ribadisce l'orientamento interpretativo 
dell'art. 9 CEDU volto a inguadrarla e garantirla anche nella sua dimensione collettiva. La Corte 
ha affermato che, benche la libertà di religione attenga anzitutto alla sfera personale 
dell'individuo, essa implica necessariamente non solo la libertà di praticare la propria religione 
individualmente e in privato ma anche collettivamente in pubblico e nella cercfiia di coloro che 
fpndividono il medes1mo credo. 
Recita il par. 2 dell'art. 33: <<Il Presidente della Repubblica, prima di entrare in carica, presta il 
seguente gmramento davanti alla Camera dei deputati: Io gmro in nome della Santa Trinità 
Consostanziale ed Indivisibile, di osservare la Costituzione e le leggi, di vegliare sulla loro 
fedele osservanza, di difendere l'indipendenza nazionale e l'integrità del Paese, di proteggere i 
diritti e libertà dei Greci e di servire l'interesse generale ed il progresso del popolo greco». 
Analoga la disposizione ex art. 59, riferita ai membri del Parlamento. Anche m Irlanda il 
giuramento impedisce di fatto a un ateo e a un agnostico di divenire Presidente della Repubblica. 
In Danimarca, il Sovrano deve costituzionalmente far parte della Chiesa Nazionale danese 
(luterana) e analogamente accade in Svezia. Tuttavia in tali Paesi pare, almeno nei fatti, assai 
weno forte il peso delle convinzioni religiose sia il peso politico della chiesa medesima. 
Recitano le prime parole del preambolo: <<Nel nome della Santa, Consostanziale e Indivisibile 
Trinità>>. Ancne in Irlanda, nel preambolo della Costituzione, si specifica che il testo è emanato 
nel nome della Santissima Trinità. 
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consenso di quest'ultima44 • Rectius, il ministro greco dell'educazione e 
degli affari religiosi autorizza l'apertura di un luogo di preghiera 
dietro parere formalmente non vincolante - in quanto da esso è 
possibile discostarsi con adeguata motivazione - del Metropolita 
locale45 • 
Giova poi ricordare che il governo, sotto la direzione del 
ministro per l'educazione e la religione finanzia direttamente e 
indirettamente la Chiesa ortodossa attraverso sovvenzioni46, 
sostenendo la formazione del clero, pagando salari sia a prelati, 
ministri del culto e diaconi, sia a laici impiegati nella Chiesa47 • 
In generale, si concorda con chi in dottrina sostiene che «la 
selettività "ideologica" del sostegno economico statale può facilmente 
trasformarsi in uno strumento di discriminazione tra le diverse 
comunità religiose»48, soprattutto laddove, come in Grecia, le fonti di 
finanziamento che vanno a beneficio di una confessione ricadono, per 
quanto concerne i loro costi, sulla totalità dei cittadini. 
Si può inoltre rilevare che la stessa Costituzione afferma, all'art. 
16, par. 2, che l'istruzione ha come scopo «l'educazione morale, 
culturale, professionale e fisica dei Greci, nonché lo sviluppo della 
loro coscienza nazionale e religiosa». Non è un caso, dunque, che 
~In base alla legge 1368[1938 così C<?me e~endata dalla legge 1672/1939. . . 
· Alla luce d1 questo SIStema autonzzatono misto, non sembra un caso che molte nch1este 
vengano rigettate. Ad es., con la decisione A3-88!17 .l 0.2000, il ministro ha rigettato la richiesta 
della Chiesa di Scientology di aprire un luogo di preghiera, motivando che la scientologia non 
costituisce una Chiesa secondo la giurisprudenza greca. Ancora, il Tribunale d'istanza di Atene e 
la Corte d'appello di Atene hanno ordinato la chiusura del "Centro di filosofia applicata di 
Grecia" affiliato alla Chiesa di Scientology. La Corte d'Appello ha affermato che 
l'organizzazione ha tendenze e strutture totalitarie ed è pericolosa m quanto rende i soggetti 
controllabili al fine di ottenere un profitto illegale. In questa circostanza Scientology si è 
appellata al Consiglio di Stato per ottenere l'annullamento oella decisione ma, a seguito di una 
aura presa di posizione della Chiesa ortodossa, ha ritirato l'istanza, cosicché la decisione è 
divenuta irrevocabile. Si v. Annua/ Report on International Religious Freedom 2001-US 
Committe on religious Freedom, in www.state.gov/documents/organizations/200l.pdf.; le 
sentenze si trovano in www.antiscetes.net/grece.htm. Scientology ha spesso incontrato a livello 
statale molte resistenze anche in altri Paesi europei: cfr. S. CECCANTf, op.cit., p. 90. Si vedano 
inoltre i casi sollevanti davanti alla Corte di Strasburgo, anzitutto il recentissimo Affaire Vergos 
v. Greece (in cui però la Corte ha ritenuto non vi sia stata violazione dell'art. 9· CEDU) ma 
soprattutto gli ormai celebri Manoussakis v. Greece e Pentidis and others v. Greece. Cfr. G. 
CAROBENE, La Corte europea e lo status delle minoranze religiose in Grecia, in Dir. ecci., 2, 
1998, p. 123; T. SCOV AZZf, Organismi internazionali e sopranazionali. Una seconda sentenza 
cj!,lla Cedu sulla libertà di religione in Grecia, in Quad. dir. poi. ecci., 1997, p. 753 ss. 
' Si pensi al contributo annuale alla Diaconia apostolica (legge 976/1946) e alla Cattedrale di 
Atene (legge 284411954 ), insieme con diverse contribuziom effettuate in favore di chiese e 
!jyOFnasteri. l . . . h .d . . b . S . C . h' .. 
atta esc uswne per canton e sacrestam c e sono cons1 erall, m ase a1 acn anom, c 1enc1 
di grado minore. La situazione greca appare fortemente connotata: si pensi che in Danimarca il 
clero luterano è stipendiato solo per il 40% dallo Stato, che si sobbarca anche i costi di 
f?rmazwne. 
S. FERRARI, !.C. IBAN, Diritto e Religione in Europa Occidentale, Bologna, 1997, p. 148. 
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nell'ambito del governo greco il ministro competente per l'educazione 
nazionale sia altresì competente per le questioni religiose. 
L'insegnamento della religione è di competenza della gerarchia 
ortodossa e, solo dal 1998, è stata data la possibilità agli alunni di fede 
non ortodossa di essere esentati dalle lezioni e dalla preghiera 
mattutina obbligatoria49 • Nulla è invece stato fatto in riferimento alle 
parate scolastiche in occasione della Giornata nazionale50• In aggiunta, 
a livello scolastico è stata fatta notare la presenza nei libri delle scuole 
secondarie di affermazioni negative nei confronti delle comunità non 
ortodosse5'. 
Nonostante le recenti riforme volte a una maggiore garanzia 
della libertà religiosa, ciò configura l'istituzionalizzazione di un 
condizionamento religioso che «tende ad uniformare univocamente la 
formazione delle coscienze, penalizzando i gruppi religiosi che non 
godono di pari opportunità»52 • La Costituzione greca riconosce all'art. 
13 la libertà religiosa, da intendersi sia come libertà di coscienza53 sia 
come libertà di culto. Se, come sottolinea la dottrina54, nei Paesi 
occidentali esiste una sostanziale coincidenza rispetto ai contenuti del 
diritto di libertà religiosa, così come individuati dalla Dichiarazione 
universale dei diritti dell'uomo e dalla CEDU55, non pare che una 
considerazione di questo tipo si attagli completamente al testo greco, 
sia considerando la disciplina sostanziale, che de iure e de facto non 
pare del tutto rispettosa di detto principio, sia la stessa formulazione 
della norma costituzionale. 
In effetti, se i limiti cui è esplicitamente soggetta la libertà di 
culto paiono porsi sulla linea testuale della CEDU5\ ciò che 
sicuramente pare determinare un ostacolo alla libertà religiosa è il 
49 V. il rapporto Osce del2000 e G. SOTIRELIS, Religion and Education, Athens, 1993. 
50 In proposito era stata sollevata da alcuni testimoni di Geova una questione davanti alla Corte 
europea dei diritti dell ' uomo per violazione degli artt. 13, 9 e 2 CEDU. Caso Valsamis a.nd 
f{ftratiou v. Greece. 
~2 RaQI)orto GHM 2002 in www.greekhesinki.gr. 
· S. FERRARI, !.C. IBAN, op. ctt., p. 20. 53 Esplicitata nel par. l del suddetto articolo la libertà religiosa individuale è riconosciuta norma 
fondamentale, tant'è vero che essa è esplicitamente sottratta alla revisione costituzionale (art. 
J,;IO). . 
~ S. CECCANTl, op. clt. , p. 9. 
·
5 La giurisprudenza della Corte di Strasburgo ritiene che l'art. 9 CEDU sia posto a garanzia 
della sfera individuale e nondimeno di quella collettiva. Questa tutela, inoltre, si esprime a favore 
di ogni confessione, sia essa maggioritaria o minoritaria, nuova o tradizionale, di Stato come non 
riconosciuta. Con riferimento alle confessioni di Stato, si ritiene lecita la presenza di una 
religione di Stato, purché questa non ostacoli la libertà di costituire altre rehgioni, ovvero il 
ijconoscimento ufficiale de!Ie stesse, ove ciò sia necessario per l'esercizio del culto. 
· Si tratta di ordine pubblico e buon costume. Giova ricordare che il limite dell'ordine pubblico 
è esplicitamente previsto anche dall ' art. 9, par. 2, CEDU. 
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divieto espresso del proselitismo, considerato reato57 • Ciò pare 
contrastare con la facoltà significativamente prevista dall'art. 9 CEDU 
di manifestare il proprio credo anche mediante l'insegnamento, nel cui 
ambito vanno ricomprese l'attività di proselitismo e di apostolato. 
Queste ultime, insieme all'attività simbolica (ovvero il culto inteso in 
senso restrittivo ), sono azioni tipiche di qualsiasi esperienza religiosa: 
infatti la religione viene a costituire l'oggetto di un messaggio teso 
alla valorizzazione dell'identità del gruppo religioso medesimo58 • 
D'altro canto, non è casuale che l'inviato delle Nazioni Unite, 
recatosi in Grecia nel 1996 su invito del governo greco, abbia 
affermato che il divieto espresso in Costituzione contrasta con la 
Dichiarazione ONU del 1981 sull'eliminazione delle forme di 
intolleranza e discriminazione basate sulla religione59 • 
4. In relazione al divieto di proselitismow, si può notare come 
una norma di tal fatta interferisca in misura sostanziale con la libertà 
religiosa. Pur ammettendo restrizioni alla esteriorizzazione della 
libertà di religione, pare quanto meno contraddittorio vietare 
un'attività che è tipica manifestazione del messaggio religioso. In 
Grecia sembra assistersi non a una risoluzione del naturale conflitto 
fra il diritto di manifestare la propria religione e il rispetto degli altri 
diritti civili attraverso il bilanciamento, quanto piuttosto a una 
eliminazione in radice di detto conflitto, attraverso una compressione 
del diritto medesimo. 
57 Decr. 1672/1939, attualmente in vigore. Nel 1844, nel tentativo di opporsi all'attività di 
proselitismo compiuta da una società biblica nei confronti di allievi ortodossi delle scuole IJer 
conto della Chiesa evangelica, la Chiesa greco-ortodossa riuscì a far introdurre nella 
Costituzione una disposizione secondo cui <<proselitismo e ogni attività nei confronti della 
religione dominante>> erano vietati. Le CostituziOni del 1864, 1911 e 1952 hanno ripresentato la 
stessa formulazione, mentre la Costituzione attuale proibisce il proselitismo m generale, 
;1utelando" tutte le religioni. . . . . . . . 
· M. PARJSJ, Nota a Corte Eur. Dzr. Uomo 24 febbraw 1998 (affare Lansszs), m Il dmtto 
~.çclesiastico, 311?9?, pt. 2, p. 247. . . . . . . . 
· << ... there are hmltatwns on freedom of worsh1p wh1ch are mcons1stent wlth mtematwnally 
established human rights norms ... the constitutional provisions prohibiting proselytism [are] 
inconsistent with the 1981 [UN] Declaration and stresses the need for greater respect for 
intemationall,Y recognized human rights norms, including freedom to convert and freedom to 
manifest one s religwn or belief ... Removal of the legai prohibition against proselytism is very 
strongly recommended>>, come si può leggere nel rapporto presente in 
www .unhchr.ch!Huridocda/Huridoca.nsfffestFrame/a487fe023d3fe5fd80Z5671 b005b82b3 ?Ope 
ndocument. Anche l'ECRI ha raccomandato alle autorità greche di <<pursue their course of 
liberalising religious IJractice ... it suggests that, for greater clarity, the criminal law provision 
banning proselytism be repealed>>, come riportato m www.coe.intrr/E/human_rights!Ecri/l -
~CRI/Z-Country-by-country _approach/Greece/third_reiJort_ Greece. pdf. 
Cfr. A. N. MARINOS, n concetto di proselitismo religioso secondo la Costituzione greca, in 
Coscienza e Libertà, 3, 1999, p. 51 ss. 
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Certo, in un Paese in cui sussiste una religione predominante, 
tale norma finisce inevitabilmente con l'essere ragione di 
discriminazione delle minoranze religiose6' e quindi col causare una 
violazione diretta del principio di eguaglianza. Questo è senza dubbio 
dimostrato dai numerosi casi sollevati davanti alla Corte europea dei 
diritti dell'uomo proprio in riferimento alla norma di cui si discorre. 
La sentenza Kokkinakis v. Grecia è ritenuta «pietra miliare della 
tutela della libertà religiosa»62, che trae origine da un procedimento 
penale instaurato nei confronti di alcuni testimoni di Geova con 
l'accusa di proselitismo religioso. La Corte, introducendo una 
distinzione fra proselitismo lecito e illecito, ha condannato il governo 
greco per violazione dell'art. 9 CEDU (libertà di religione), 
escludendo invece la violazione dell'art. 7 (nulla poena sine lege)63 • n 
collegio di Strasburgo, pur ritenendo ammissibili talune restrizioni alla 
libertà religiosa nella misura in cui siano necessarie in una società 
democratica per conciliare gli interessi dei diversi gruppi e assicurare 
il rispetto delle convinzioni di ciascuno, nella fattispecie ritenne che i 
giudici greci non avessero sufficientemente provato i mezzi abusivi 
con cui i ricorrenti cercarono di convincere i propri vicini. 
Pur assai importante, la sentenza «non censura in sé la 
legislazione greca che condanna penalmente il proselitismo religioso, 
ma la sua applicazione al caso concreto, fondando tale decisione sulla 
distinzione fra "testimonianza cristiana" e "proselitismo abusivo", il 
quale ne sarebbe una "deformazione"»64• I limiti argomentativi 
emergono chiaramente laddove si legga l'opinione concorrente del 
61 Come Amnesty Intemational ha calcolato (in www.greekhelsinki.gr), tra il 1938 e il 1992, i 
testimoni di Geova hanno collettivamente trascorso ben 5000 anni di prigione. Attualmente la 
situazione è migliorata, soprattutto da quando il Consiglio di Stato ha diChiarato, con le sentenze 
2105 e 2106 del 1975, il credo dei testimoni di Geova religione conosciuta. Queste decisioni non 
hanno tuttavia impedito il verificarsi di numerosi casi di cfetenzione di alcuni testimoni di Geova 
(ad es. per il rifiuto di prestare il servizio militare) che sono poi finiti avanti alla Corte europea 
dei dintti dell'uomo. Cfr. il caso Anastasios Tasos Georgiadis, in Special Rapporteur's 
Communication of9 October 1992 [EICN.4/1993/62]; e Report ofthe European Commission of 
Human Rights of 7 March 1996. Si v. la sentenza emessa dalla Corte di Strasburgo nel caso 
[;?imitris Tsirus and Timotheos Kouloumpas v. Greece . 
S. CECCANTI, op.cit., p. 207; R. COPPOLA, L. TROCCOLI (a cura di), Minoranze, laicità, 
.{,qttore religioso. Studi di diritto internazionale e di diritto ecclesiastico, Bari, 1998, p. 123 ss. 
In guel caso la Corte, pur ritenendo che le disposizioni legislative greche in materia di 
proselitismo rientrassero nell'ambito di quella particolare normativa caratterizzata da espressioni 
fluide, tali da consentire un costante adeguamento al mutare dei tempi e dei costumi, ha 
evidenziato la necessità di una valutazione della loro applicazione pratica. L'insieme dei 
pronunciamenti giurisprudenziali dei tribunali greci è stato giudicato idoneo a integrare la 
formulazione letterale dell'art. 4 della legge greca del 1938 e contestualmente valicfa come 
strumento di orientamento delle condotte individuali. Proprio per questo la Corte ha ritenuto non 
tpndata la presunta violazione dell'art. 7 CEDU. 
S. CECCANTI, op. cit., p. 207. 
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giudice Pettiti che auspicava una condanna della legge greca per 
contrasto con l'art. 9 CEDU. 
Questa linea giurisprudenziale è stata confermata in sentenze 
successive. Il caso Larissis trae origine da tre ricorsi di altrettanti 
cittadini greci, seguaci della Chiesa pentecostale, condannati dai 
tribunali ellenici con l'accusa di proselitismo religioso. La Corte, 
riprendendo quanto già asserito nella sentenza Kokkinakis, ha 
evidenziato come le attività di proselitismo possano configurare un 
illecito penale e una contestuale violazione del diritto individuale di 
religione65 • 
Tuttavia, una distinzione di tal fatta è non solo poco 
convincente ma sostanzialmente lesiva del diritto di manifestazione 
del pensiero religioso, nonché, in primis, foriera di discriminazioni: 
appare infatti evidente la sottigliezza del discrimine fra proselitismo 
lecito e illecito66• Si ritiene che la Corte abbia preferito non prendere 
una posizione di netta condanna della legislazione greca, che però non 
pare rispondente al dettato dell'art. 9 CEDU, anche laddove si voglia 
condividere l'affermazione secondo la quale detto articolo «è centrato 
sul problema della difesa della libertà religiosa dell'individuo rispetto 
a possibili atteggiamenti negativi dello Stato» e «male si presta a 
risolvere i casi di conflitto tra i diritti di libertà religiosa di soggetti 
diversi»67 • 
5. La situazione che caratterizza la regione del Monte Athos, 
situata nel nord della Grecia, ben stigmatizza la peculiarità 
ordinamentale ellenica. Questa zona è definita Politeia ortodossa per 
la vigenza di un regime di singolare autonomia riconosciuto all'art. 
105 Cost. e che fa parlare di «nazione monastica athonita»68 • Il Monte 
Athos (Hàgion Oros) è «amministrato secondo il suo Statuto» e 
65 Sentenza Larissis and others v. Greece del 1998. Si v. M. PARISI, Nota a Corte Eur. Dir. 
{/,orno 24 febbraio 1998 (affare Larissis), in Dir. ecci., 1999, p. 236 ss. 
<<L'esperienza dei paesi che hanno seguito questa strada mostra che la distinzione tra 
proselitismo e proselitlsmo abusivo è inoprmgnaliiie sotto il profilo teorico ma di difficile (e 
~~!volta pericolosa) applicazione pratica»: S. FERRARI, I. C. IBAN, op. cit., p. 20. 
68 
S. CECCANTI, op. cit., p. 208. 
Detta situazione dura da circa sedici secoli e affonda le sue radici in una serie di trattati 
internazionali e disposizioni legislative ottomane prima, greche poi. In particolare, si possono 
citare i Trattati di S. Stefano e di Berlino del 1878, i Trattati di Londra, Bucarest e Atene del 
1913, il Protocollo di Londra del 1913 (che costituisce la Politeia in territorio autonomo e 
neutrale), il Trattato di Neully del1919, quello di Sèvres del 1920, di Losanna del1923,1a Carta 
costituzionale della Politeia i:lel 1924. La: situazione è stata poi costituzionalizzata per la prima 
volta con la Carta fondamentale del 1927 e mai successivamente espunta. Cfr. F. MARGIOTT A 
BROGLIO, C. MIRABELLI, F. O N IDA, op. cit., p. l 06 ss. 
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l'amministrazione è «esercitata dai rappresentanti dei Santi monasteri, 
che formano la Santa comunità»69• È vietato apportare «una qualsiasi 
modifica al sistema amministrativo o al numero dei monasteri del 
Monte Athos, al loro ordine gerarchico o ai loro rapporti con le loro 
dipendenze»70• 
L'osservanza di tali precetti è posta «dal punto di vista 
spirituale, sotto l'alta sorveglianza del Patriarcato ecumenico e, dal 
punto di vista amministrativo, sotto la sorveglianza dello Stato, al 
quale appartiene esclusivamente il mantenimento dell'ordine pubblico 
e della sicurezza pubblica» (art. 105, par. 4, Cost.). Il potere 
giudiziario è determinato dalla legge ma esercitato dalle autorità 
conventuali e dalla Santa comunità, così come le prerogative doganali 
e fiscali71 • E' ancora la Costituzione (art. 105, par. 3) a sancire il 
divieto di residenza presso il Monte per gli eterodossi e gli scismatici: 
in tale caso si realizza un vero proprio fenomeno di recezione 
"materiale" di una norma di carattere eminentemente religioso. 
Accanto al riferimento a una fonte esterna, ossia la Carta 
statutaria che viene così costituzionalizzata, viene esplicitata in 
Costituzione una prescrizione dalle chiare ascendenze religiose. Se si 
considera altresì che il regime del Monte Athos non è modificabile, si 
deve ritenere che tali precetti siano dotati di una forza passiva 
addirittura superiore a quella di altre norme di grado costituzionale. 
Questo ingenera alcune perplessità, soprattutto avendo riguardo 
alla circostanza che lo Statuto della regione si presenta derogatorio 
rispetto a diritti fondamentali, quali il principio di eguaglianza, le 
libertà di circolazione e di associazione. Si pensi che la visita dei 
cittadini greci a uno dei monasteri è subordinata al rilascio del 
permesso di soggiorno, è vietata la costituzione di associazioni nel 
territorio della Politeia, ma soprattutto è vietato l'accesso al Monte 
«alle donne, ai bambini, agli eunuchi e a tutte le facce senza barba», 
sulla base di un editto del Patriarcato di Costantinopoli del 1050 
tuttora vigente. 
69 Art. 105, rar. l , Cost. La Carta statutaria del Monte Athos fu adottata dal Patriarcato 
y~umenico ne 1924 e ratificata dal Parlamento greco nel 1926. 
Recita il par. 3 dell'art. 105: <<La determinazione dettagliata dell 'ordinamento del Monte Athos 
e delle modalità del suo funzionamento è contenuta nella Carta statutaria del Monte Athos, che è 
redatta e votata dai Santi monasteri, con la partecipazione dei rappresentanti dello Stato, e 
~ptificata da Patriarca ecumenico e dalla Camera dei deputati greci>>. 
Nondimeno lo Stato provvede a finanziare annualmente i Santi monasteri . 
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In riferimento alle donne, tale regime appare difficilmente 
conciliabile non solo col disposto ex art. 4, par. 2, Cost., ma 
soprattutto col nuovo art. 116, par. 2, introdotto con la riforma del 
200 l. In esso si asserisce che «lo Stato st prende cura 
dell'eliminazione delle disuguaglianze che esistono di fatto, 
specialmente a scapito delle donne». Con tale norma l'ordinamento 
assume un ruolo attivo che difficilmente potrebbe dimettere. Se il 
raggiungimento di uno standard di vere e proprie pari opportunità si 
pone come obiettivo futuro, da raggiungersi attraverso la promozione 
di azioni postttve, lo Stato assume l'obbligo di abolire 
immediatamente le disuguaglianze di fatto nei vari settori, allo scopo 
di attenuare le ingiustizie che hanno costellato il contesto socio-
culturale e giuridico greco del passato72• 
Ci si chiede se la deroga a tali principi fondamentali, in un 
ordinamento democratico, sia ammissibile e in che misura. Anche a 
voler ammettere che né il principio di eguaglianza né i diritti 
fondamentali si applichino nei rapporti interni alle organizzazioni 
religiose, potrebbe ammettersi una deminutio civile degli stessi? Il 
regime del Monte Athos, che risponde al principio di cui all'art. 3, è 
confacente col concetto di tutela dell' ethnos greco, ma è 
democraticamente ammissibile? Pare doversi dubitare di ciò e certo 
non soddisfa appieno la spiegazione della dottrina greca secondo cui 
dovrebbe aversi riguardo alle origini di questa peculiare situazione73 • 
A giustificazione di un regime che tanto si discosta da quello 
costituzionale, si è affermato che la Politeia sarebbe una comunità di 
entità monastiche che hanno sede nei venti monasteri, ognuno dei 
quali costituirebbe una sorta di piccolo Stato che si autogoverna 
attraverso un consiglio (Santa comunità) composto dai rappresentanti 
dei Santi monasteri, mentre il territorio della Santa montagna 
rimarrebbe parte integrante dello Stato greco. Tale spiegazione, una 
sorta di quadratura del cerchio, non sembra cogliere realmente il 
punctum iuris, né pare del tutto appropriata laddove si consideri che la 
norma ex art. l 05 prevede che tutti coloro che accedono a vita 
monastica acquistino automaticamente la nazionalità greca. 
72 Cfr. V. PERIFANAKI ROTOLO, op.cit., p. 472. 73 V. supra, nt. 66. TH. PANAGOPOULOS, Le statutjuridique du Monte Athos, in Christianos, 
1985, 273, p. 13 ss.; C .K. PAPAST A THIS, The Status of Monte Athos in Hellenic Public Law, in 
A.A.V.V., The Mount Athos and the Europaean Community, Thessalonica, 1993, p. 55 ss. 
135 
Ulteriori problemi si scorgono rapportando detta situazione a 
livello giuridico europeo, laddove lo Statuto, per le caratteristiche 
predette, si pone in contrasto con principi cardine dell'ordinamento 
comunitario sanciti nella nuova Costituzione. In realtà, lo Statuto 
speciale della regione è stato riconosciuto anche dall'De nel maggio 
1979. Nella dichiarazione comune si afferma: «Riconoscendo che lo 
Statuto speciale attribuito al Monte Athos, come garantito dall'art. 105 
della Costituzione ellenica, è giustificato unicamente da motivi di 
carattere spirituale e religioso, la Comunità si farà carico di teneme 
conto nell'applicazione ed elaborazione del diritto comunitario, 
soprattutto per quanto riguarda le franchigie doganali e fiscali e il 
diritto di stabilimento». 
Questa dichiarazione, che ab origine aveva condizionato 
politicamente l'adesione della Grecia all'Ue, impegna le istituzioni 
comunitarie a prendere in considerazione la peculiarità ellenica 
nell'applicazione delle regole comunitarie74• Anche se lo stesso 
Parlamento europeo ha chiarito, con risoluzione del 13 settembre 
1990, che la dichiarazione del 1979 costituisce solo il riconoscimento 
internazionale di tale statuto, quest'ultima è confermata sia dal 
Trattato di Amsterdam, sia dall'atto finale dell'accordo di adesione 
della Grecia alla Convenzione di applicazione dell'Accordo di 
Schengen. 
Lo Statuto del Monte Athos non ha mancato di suscitare anche 
di recente parecchie perplessità75• Nel 2001 l'europarlamentare Ford 
presentò una interrogazione scritta alla Commissione76 lamentando 
l'incompatibilità con i principi comunitari del divieto di accesso al 
Monte Athos imposto alle donne. Nella replica si legge che «tenuto 
conto di queste disposizioni e del fatto che il divieto assoluto 
d'accesso delle donne al Monte Athos è una tradizione più che 
millenaria fondata su motivi di carattere religioso, la Commissione 
non intende adottare alcuna misura», aggiungendo che anche per i 
cittadini greci di sesso maschile l'accesso è comunque condizionato al 
74 G.U. L 291 del 1911111979. Cfr. F. MARGIOTTA BROGLIO, C. MIRABELLI, F. ONIDA, 
9f· cit. , p. 107. 
Nel f998 un gruppo di donne dell ' Europarlamento ha protestato contro l'esclusione delle 
donne dal Monte Ailios, ma il governo greco ha fatto leva da un lato sulla circostanza che il 
peculiare regime costituzionalizzato della regione è vigente ab immemorabilia e ha chiamato in 
causa la stessa libertà di religione. Si veda Feminists Lay Siege to Mount Athos Monks, in The 
Times, June 27, 1998, e Holy Mountain Face/ift to Ali Male Enclave, The Associated Press, July 
f,6. 1998, in www.osce.gov/pdf.cfm. 6 E-1055/01 in G.U. C 318 E dell3/ll/2001. 
136 
rilascio di autorizzazione amrrumstrativa. Peraltro, nella relazione 
annuale della Commissione per le libertà e i diritti dei cittadini, la 
giustizia e gli affari interni, sulla situazione dei diritti fondamentali 
dell'De, viene richiesta la soppressione del divieto d'ingresso alle 
donne al Monte Athos, poiché «al giorno d'oggi viola il principio 
universalmente riconosciuto della parità di trattamento tra i sessi, la 
legislazione comunitaria di non discriminazione e di parità, nonché le 
disposizioni del libero movimento delle persone nell'ambito 
dell'Ue»77 • 
6. Molteplici sono gli argomenti che si sono tralasciati, come la 
struttura dell'organizzazione ecclesiastica, l' interdipendenza 
amministrativa tra Stato e Chiesa, la tutela delle minoranze religiose; 
ma lo scopo di questa trattazione era tracciare un percorso 
argomentativo al fine di mostrare come l'eterointegrazione 
dell'ordinamento giuridico greco determini una violazione ipso facto 
più o meno diretta e più o meno forte dei principi di non 
discriminazione e di libertà religiosa. 
Con ciò non si vogliono certo ricusare le istanze storiche, le 
tradizioni culturali greche78, né si vuole negare che la religione 
ortodossa abbia fortemente influenzato la vita della Nazione, ma ci si 
dovrebbe chiedere in quale misura l'identità culturale di un popolo 
possa giustificare norme che legittimino una indebita sperequazione e 
compressione della libertà. Rectius, partendo dalla necessità di un 
bilanciamento, ci si deve chiedere altresì se sia ammissibile la 
compressione di principi generalissimi e cardine del sistema 
occidentale79 a tutela di tradizioni religiose millenarie. 
La consapevolezza che il radicamento territoriale di una fede 
religiosa rende già di per sé più difficoltosa l'accettazione di fedi 
differenti, le quali, se si vuole, "creano falle" nel sistema consolidato 
sia dal punto di vista teologico che culturale, non può esimere 
dall'approntare a livello ordinamentale garanzie effettive della libertà 
religiosa. 
~ A-0451/2002 in www.europa.eu.int. 
Innegabile appare il legame tra patrimonio culturale e dimensione religiosa. Sul punto si v. A. 
~CHUSTER, op. clt., p. 241 ss. 
Assai viva è oggi la discussione intorno ai valori cosiddetti occidentali, valori democratici per 
eccellenza. Interessanti sono, al fine di acquisire una visione più ampia di detta tematica, le 
riflessioni di Sen intorno alla democrazia come valore universale (A. SEN, La democrazia degli 
altri, Milano, 2004). 
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La tutela dell'identità religiosa della maggioranza non può 
tradursi necessariamente in una compressione delle identità 
minoritarie80• Se non si può coartare la scelta di valore di fondo di uno 
Stato in riferimento al trattamento della diversità, nondimeno deve 
essere imposta la tutela effettiva dei diritti. Si ritiene che laddove, 
come in Grecia, sussista a livello religioso un regime di sostanziale 
monopolio, rendere effettivo il diritto alla libertà religiosa implichi 
configurarlo quale vero e proprio «diritto alla differenza». 
Infine, forse sarà proprio all'interno del dinamico contesto 
comunitario che si realizzerà l'occasione per un ripensamento del 
modello costituzionale greco e per una paradigmatica evoluzione del 
concetto giuridico di religione verso un concetto collettivo: non più la 
religione ma le religioni, tutte egualmente degne di tutela. 
8
° Cfr. R. TONIATTI, Minoranze e minoranze protette: modelli costituzionali comparati, in T. 
BONAZZI, M. DUNNE (a cura di), Cittadinanza e diritti nelle società multicultura/i, Bologna, 
1994, p. 273 ss. 
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